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§ 1. 
Ziel und Methode. 


I. DaB die Strafe historisch sich aus der Rache entwickelt, | 
daB sie ihren psychologischen Ursprung in dem der menschlichen 
Natur, ja allen héher organisierten Wesen eingepflanzten Rache- 
trieb habe1, daB dieser Trieb mit dem Selbsterhaltungstrieb in 
innerem Zusammenhang stehe, nur eine besondere AuBerung des- 
selben sei, daB die Rache als die naturnotwendige Reaktion gegen 
feindlichen Angriff der Selbsterhaltung des Individuums und so 
mittelbar auch der Arterhaltung diene, dariiber besteht so all- 
gemeines Einverstindnis, daB Literaturzitate dafiir zusammen- 
zustellen iiberfliissig sein wiirde.2 Als selbstverstandliche Wahr- 
heit wird das alles vorgetragen, wie wenn es Axiome waren, als 
woran ein verniinftiger Zweifel unméglich erscheint. Es begegnen 
sich in diesen Anschauungen die Vertreter widerstreitender krimj- 
nalistischer Richtungen; sie werden von entschiedenen wissen- 
schafthchen Gegnern gleichermaBen als sichere Grundlage an- 
genommen, von der aus sie freilich alsbald zu entgegengesetzten 
Folgerungen gelangen. Dafiir nur zwei bezeichnende Beispiele! 
Birkmeyer, einer der entschiedensten Vorkampfer der reinen 
Vergeltungsidee,? betont: an dem Vergeltungsgedanken _ fest- 
zuhalten, dazu drange den deutschen Gesetzgeber vor allem seine 
Pflicht, die Kontinuitat der Rechtsentwickelung zu wahren und 


* Sogar den Ausdruck eines kosmischen Gesetzes findet in ihr Past 
Bausteine fiir eine allgemeine Rechtswissenschaft, Bd. I (1880) S. 140. 

* Die Noten zu dem in Anmerkung 3 zitierten Vortrage Birkmeyers 
ermoglichen iibrigens eine leichte Orientierung. 

* Gedanken zur bevorstehenden Reform der deutschen Strafgesetz- 
gebung, Vortrag, gehalten in der Juristischen Gesellschaft zu Miinchen, 
in Goltdammers Archiv fir Strafrecht 48. Jahrg. (1901) S. 67 ff. 
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einen gefahrlichen Sprung ins Dunkle zu vermeiden. ,,Unsere 
moderne Strafe hat sich entwickelt aus der Rache der Vorzeit. 
Die Rache aber ist die primitive Form der Vergeltung, die Ver- 
geltung in der Hand des Verletzten bzw. seiner Sippe. Sie ist 
zur Strafe geworden, sobald der Staat dem Verletzten sie abnahm; 
aber sie ist Vergeltung geblieben auch in der Hand des Staates, 
nur daB die staatliche Strafe zu immer objektiverer und damit 
gerechterer Vergeltung sich entwickelt hat.“ 

Aber auch sein Gegner, v. Liszt,! geht von der gleichen 
Anschauung aus, daB die primitive Strafe Rache, AusfluB des 
Rachetriebes, daB sie urspriinglich Triebhandlung und zwar 
Triebhandlung mit sozialem Charakter sei, daB ihre hauptsach- 
liche Entwickelung darin bestehe, daB sie sich objektiviere, sich 
in Willenshandlung umsetze. Darin gerade findet er die geschicht- 
liche Rechtfertigung seiner Auffassung der entwickelten Strafe 
als zweckbewuBten Rechtsgiiterschutzes. 

Die urspriinglichste und zugleich vollkommenste rechtliche 
Regelung der Rache aber findet man in der Talion. Sie erscheint 
als die durch das Recht gebandigte, durch die Idee der Gerechtig- 
 keit begrenzte und bestimmte Rache; in der Talion, in der strengen 
Vergeltung hat ja Kant sogar den einzig sicheren, der reinen 
Gerechtigkeit allein entsprechenden MaBstab der Strafe gesehen.? 
Den Talionsgrundsatz nun aber findet man am entschiedensten 
ausgedriickt, am folgerichtigsten durchgefiihrt im Mosaischen 
Strafrechte. Man pflegt ihn sogar als den fiir das Mosaische Straf- 
recht charakteristischen, dasselbe beherrschenden Grundsatz hin- 
zustellen. Theologen und Juristen sind darin einig, man gesteht 
nur zu, daB daneben wohl auch noch andere Gesichtspunkte, 
insbesondere der Gedanke der Siihnung der Schuld durch die 
Strafe, auch der Abschreckungszweck erkennbar seien, aber die 

1 Der Zweckgedanke im Strafrecht (zuerst als Marburger Universitats- 
programm gedruckt) in Zeitschr. f. d. ges. Strafrechtswissenschaft Bd. III 
(1883) S. 1 ff. (auch in den Abh. Bd. I Nr. 7 S. 126ff.). 

* Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, in der Aus- 
gabe von Hartenstein Bd. IV S. 227. Dazu Seeger, Die Strafrechts- 


theorien Kants und seiner Nachfolger (Tiibinger Festschrift fir Berner) 
S. 10ff. insbes. 5S. 17/48. 
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Idee der rachenden Vergeltung sei es doch, die dem Mosaischen 
Kriminalrecht seinen spezifischen Charakter verleihe,! und dieser 
Grundzug unterscheide es denn auch am scharfsten von anderen 
Rechten, insbesondere vom germanischen Strafrecht. 

Auch diese Ansicht steht in so allgemeiner Geltung, ist so 
vélhg unumstritten, da8 literarische Belege dafiir kaum nédtig 
erscheinen.” Freilich ist sie verhaltnismaBig neu. Sie hat sich, 
wie es scheint, erst herausgebildet und befestigt, seitdem die 
Kantische Philosophie die Vergeltung als bedingungslose For- 
derung der Gerechtigkeit zum allein zulassigen Prinzipe des Straf- 
rechts erhoben hatte. Die friither, jahrhundertelang, herrschende 
Lehre, und zwar wiederum der Juristen so gut wie der Theologen, 
betrachtet vielmehr den Zweck der Abschreckung anderer als 
den leitenden Gedanken des Mosaischen Strafrechtes. Ihn be- 
zeichnet namentlich der so einfluBreiche Kriminalist Johann 
Benedikt Carpzow® als den wichtigsten Zweck, den Haupt- 
zweck der Strafe, und beruft sich dafiir auf eine Reihe von Stellen 
der Heiligen Schrift, wahrend fiir seine sonstigen Ausfiihrungen 
tiber die Zwecke der Strafe die Bibelzitate nichts weiter als eine 
ganz auBerliche Verbramung bilden.* 

Von alteren Theologen sei z.B. Johann David Michaelis 


1 L. Giinther, Die Idee der Wiedervergeltung (1889) Bd. I S. 44. 

2 Siehe z. B. Meyer, Lehrbuch des Strafrechts (7. Aufl. von Allfeld 
herausgeg.) §8 5.36: ,,Das jiidische, insbesondere das mosaische Straf- 
recht, dessen Eigentiimlichkeit teils in der Herrschaft des Talionsgedankens 
(Auge um Auge, Zahn um Zahn, Leben um Leben) teils in der theokratischen 
Auffassung des Verbrechens besteht.““ Wilda, Das Strafrecht der Ger- 
manen (1842) S. 158. Von Theologen z. B. Benzinger, Hebraische Archao- 
logie 2. Aufl. (1907) §53 S. 275: ,,Das herrschende Prinzip im hebraischen 
Strafrecht ist das ius talionis.‘‘ Einen wesentlichen Fortschritt bedeutet 
die Darstellung Nowacks (Lehrbuch der Hebraischen Archaologie Bd. I 
§ 641 S. 333), wonach der Gesichtspunkt der Wiedervergeltung nur in der 
altesten Gesetzgebung, dem Bundesbuch, die herrschende sei. Vgl. dazu 
unten S. 99. * 

8 Practica Nova Imperialis Saxonica rerum criminalium, pars I 
quaestio 101 §§ 17, 18. 

4 Siehe dazu Klee, Die Strafrechtstheorie der Karolina und des 
Carpzow, in der Zeitschr. fiir vergleichende Rechtswissenschaft Bd. XV 


(1902) S. 220ff. 


Or 
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angefiihrt:! ,,Den Endzweck der Strafe gibt Moses ausdriicklich 
so an, wie er auch in unserem peinlichen Recht, in Klagschriften 
der Advokaten und Urteilen angegeben zu werden pflegt: die 
Abschreckung anderer. Sein Ausdruck ist, daB andere es héren 
und sich fiirchten und sich scheuen, ein gleiches Verbrechen zu 
begehen. 5. Buch Mosis Kap. 17 Vers 3; Kap. 19 Vers 20.“ 

So findet jede Zeit die Ideen, die sie selbst beherrschen, 
von deren Richtigkeit sie fest ttberzeugt ist, in der Bibel wieder. 
Aber auch eine vermittelnde Anschauung, welche Vergeltungs- 
idee und Zweckgedanken im Strafrecht nicht als sich wider- 
sprechend, sondern sich ergainzend betrachtet, wie die Adolf 
Merkels, findet in der Bibel ihre Ankniipfung. ,,Wenn es z. B. 
im Mosaischen Rechte heiBt‘‘ — sagt Adolf Merkel? — ,,so sollt 
Ihr ihm tun, wie er gedachte seinem Bruder zu tun... auf dab 
es die anderen héren, sich fiirchten und nicht mehr solche bése 
so ist damit das Verhaltnis 
von Talion und Strafzwecken klar genug ausgesprochen und 


‘ 


Stiicke vornehmen, zu tun unter dir,’ 


weder laBt sich der darin lhegende Gedanke als ein singularer 
noch als ein sich widersprechender erweisen.“ 

Im Gegensatz zu der herrschenden Ansicht wage ich die 
Behauptung: das Talionsprinzip im Mosaischen Recht ist 
iiberhaupt kein strafrechtliches Prinzip — strafrechtlich im Sinne 
, 6ffentlicher Strafe verstanden —, sondern ein rein privatrecht- 
liches; die Idee der 6ffentlichen Strafe hat sich im Israeli- 
tischen Strafrecht nicht im AnschluB an die Rache (und 
insbesondere die Blutrache), hat sich nicht aus dem Gedanken 
der Wiedervergeltung, nicht aus der Talionsidee heraus entwickelt, 
_sondern ist vielmehr von ihr unabhangig entstanden und hat 
sie iberwunden. 

Diese Anschauung zu begriinden ist das Hauptziel der nach- 
folgenden Abhandlung. Sie ist aus einer weiter angelegten Unter- 
suchung hervorgegangen, die sich den Begriff der 6ffentlichen 


1 Mosaisches Recht (1777) Teil IV § 230; siehe auch Vorrede S. XIVff. 
2 In der Besprechung von L. Giinther, Die Idee der Wiedervergeltung, 


in der Deutschen Literaturzeitung von 1892. (Gesammelte Abhandlungen 
2. Halfte S. 686.) 
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Strafe und seine geschichtliche Entwicklung zum Gegenstande 
genommen hat. 

Il. Eine Entwickelung innerhalb des Mosaischen 
Rechtes soll dargelegt werden. Dabei ist selbstverstandlich 
vorausgesetzt, da dieses Recht, das durch seine Bezeichnung 
auf Moses als seinen Urheber zuriickgefiihrt wird, in Wirklichkeit 
kein einheitliches, sondern das Ergebnis einer durch viele Jahr- 
hunderte sich hindurchziehenden Geschichte, da es nicht mit 
einem Male entstanden, nicht das Werk eines einzigen Gesetz- 
gebers, das in sich abgeschlossene, in sich harmonierende Produkt 
eines schépferischen Genies ist, sondern daf es aus einer Anzahl 
verschiedener Stiicke besteht, die nach ihrer Form, noch viel 
mehr nach ihrem Inhalt, aus zum Teil weit voneinander ent- 
legenen Zeiten stammen, durch wiederholte Redaktionen zunichst 
teilweise miteinander verbunden, zuletzt zu jenem grofen Ganzen 
zusammengeschlossen worden sind, welches, in erzihlender Um- 
rahmung, zur Thora, zum Grundgesetz fiir das israelitische Volk, 
auf derjenigen Stufe seiner religidsen Entwickelung geworden 
ist, die wir als Judentum bezeichnen. Aber zum Gliick muB 
man sagen, fiir die historische Erkenntnis spaterer Zeiten, ist 
die Redaktion keine so geschickte, die Verschmelzung der ver- 
schiedenen Stiicke keine so vollkommene, da’ es nicht mehr 
moéglich ware, ihren urspriinglichen Zusammenhang und ihr Ver- 
haltnis zueinander zu erkennen. Vielmehr sind gerade fir be- 
sonders bedeutsame, fiir grundlegende Materien des Strafrechtes 
Anhaltspunkte genug vorhanden, die es erméglichen, den Gang 
der historischen Entwickelung mit einem hohen Grade von Wahr- 
scheinlichkeit, wie ich glaube, zu rekonstruieren. 

Der Versuch zu einer solchen Rekonstruktion (namentlich 
auf dem Gebiet der Tétungsdelikte), der im folgenden unter- 
nommen wird, fuBt auf den Ergebnissen der modernen Penta- 
teuchkritik oder, wie man neuerdings mit Vorliebe sagt, Hexa- 
teuchkritik, indem man ndmlich zu den 5 Biichern Moses das 
innerlich mit ihnen zusammenhangende Buch Josua als 6. Buch 
hinzunimmt. Inwieweit sie adoptiert und verwertet sind, muB 
also vorweg, wenn auch nur summarisch, dargelegt werden (unten 
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§ 2). Eine ganze Menge kritischer Einzelfragen ist gliicklicher- 
weise fiir die Zwecke dieser unserer Untersuchung bedeutungslos; 
sie wird von vielen in anderer Hinsicht wichtigen Zweifelsfragen 
nicht beriihrt. Manche fiir sie wichtige Annahmen diirfen anderer- 
seits als gesichert gelten, soweit tiberhaupt von Sicherheit in solchen 
Dingen geredet werden darf. Vielleicht auch vermag sie selbst 
hin und wieder einen bescheidenen Beitrag zur Pentateuchkritik 
zu liefern, als kleines Entgelt fiir so reichliche Férderung, die 
sie eindringender theologisch-philologischer Forschung zu_ ver- 
danken hat. Gerade von theologischer Seite ist die Mahnung 
erhoben worden, bei Lésung pentateuch-kritischer Probleme neben 
der rein literarischen Untersuchung mehr sachliche Gesichts- 
punkte mitsprechen zu lassen. Freilich was von eben dieser 
Seite gerade tiber die Mithilfe von Juristen gesagt wird, klingt 
wenig ermutigend:” ,,Sie kénnen ja meistenteils nur das Material 
verarbeiten, welches ihnen von theologischen Fachgelehrten dar- 
geboten wird.? Bedenklich wird die Sache, wo man aus gewissen 
allgemeinen Begriffen von oben herab die Sache bestimmen will.“ 
Dies letztere ist freilich ein schwerer, fiir die historische Forschung 
verhangnisvoller Fehler, von dem indes im allgemeinen die neuere 
Entwickelung der Rechtswissenschaft sich mehr und mehr befreit 
hat. — An Beispiele, die juristischen Werken (Berners, Bin- 
dings) entnommen sind, wird der Schlu8 gekniipft, ,,da8 wir — 
die alttestamentlichen Theologen namlich — vorlaufig auf einen 
fordernden Beistand unserer rechtsgelehrten Forscher nicht zu 
rechnen haben; ehe es dazu kommt, miissen wir selbst noch we- | 
sentliche Aufgaben lésen“. 

Ob diese letztere Voraussetzung jetzt erfillt sei, wage ich 
nicht zu entscheiden. Jedenfalls ist es aber auch jetzt noch richtig, 


1 Diestel in den Jahrbiichern fiir protestantische Theologie, 5. Jahrg. 
(1879) S. 248, im Anschlu8 an Merx, im Nachwort zur zweiten Ausgabe 
von Tuchs Genesis (1872) S. CII. 

2 Diestel a. a. O. S. 254. 

5 Meine eigene Kenntnis der hebraischen Sprache ist leider eine sehr 
unvollkommene: manche sprachliche und auch sachliche Belehrung ver- 
danke ich meinem Greifswalder Kollegen Procksch. 
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was derselbe Gelehrte sagt: daB, bei allem Ejifer, der auf alt- 
testamentliche Probleme verwandt wird, doch ,,die rechtlichen 
Verhaltnisse Israels etwas stiefmiitterlich behandelt‘‘ werden.! 
III. So soll denn hier der Versuch gewagt werden, ein eng- 
begrenztes, aber bedeutsames Stiick Israelitischer Rechtsgeschichte 
zu behandeln. Auf wissenschaftlichen Grenzgebieten scheint es 
zum Fortschritt zu gehéren, dafi von Zeit zu Zeit einer die Gefahr 
auf sich nimmt, auf der ihm fremden Seite der Grenze zu strau- 
cheln.? Vielleicht doch, daB der juristisch gerichtete Blick ein 
und das andere bemerkt, was dem theologisch geschulten und 
vorwiegend theologisch interessierten Forscher entgeht. Denn 
bei allen tiefgehenden Verschiedenheiten, die zwischen den Rechten 
bestehen, welche verschiedenen Vélkern und verschiedenen Stufen 
der Kulturentwickelung angehéren, bleibt doch immer noch ein 
eréBerer oder geringerer Rest gemeinsamer Grundbegriffe und 
Grundanschauungen iibrig. So kénnen denn die Ergebnisse 
rechtsvergleichender Betrachtung auch dem Verstandnis eines 
einzelnen Rechtes — ganz besonders auf friiher Entwickelungs- 
stufe — zugute kommen. Gewif ist dabei groBe Vorsicht ge- 
boten. Wie vorsichtig man insbesondere mit der Annahme von 
Entlehnungen sein mu, dafiir ist besonders lehrreich die Ver- 
gleichung des Gesetzes des Babylonischen Kénigs Hammurabi 
mit der Lex Salica;? dabei zeigt sich eine tiberraschende Ahnlich- 
keit, zum Teil sogar in zufalligen Einzelheiten,t wo jede Ent- 
lehnung doch so gut wie ausgeschlossen ist. Und sieht man von 
Entlehnungen ganz ab und nimmt nur eine Ahnlichkeit von- 
einander unabhangiger Entwickelungen an, die durch die Gleichheit 


1 Diestel a. a. O. S. 461. 

2 Das ist denn auch gerade Diestel auf der juristischen Seite be- 
gegnet; vgl. Binding, Die Normen und ihre Ubertretung Bd. I 2. Aufl. 
(1890) § 22 S.136 (Anm.). — Andererseits halt Binding (daselbst) es fir 
wahrscheinlich, daB eine gute Geschichte des israelitischen Rechts ihrer- 
seits wieder fiir die Kritik der alttestamentlichen Quellen wertvolle Aus- 
beute gewahren wiirde. 

8 Vgl. Fehr, Hammurabi und das Salische Recht (1910), eine Schrift, 
der in dieser Beziehung ein bedeutender methodologischer Wert zukommt. 


4 So z. B. beim Diebstahl, siehe Fehr a. a. O. S. 102 ff. 
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von Entwickelungsfaktoren bedingt ist, so ist doch erfahrungs- 
gemiB die Mannigfaltigkeit in der Ausgestaltung der Rechts- 
institute so groB, daB wenn auch zwei Rechte ein bestimmtes 
Institut im wesentlichen miteinander gemeinsam haben, doch 
nicht ohne weiteres auf eine Ubereinstimmung auch in den ein- 
zelnen darauf beziiglichen Rechtssaétzen geschlossen werden darf. 
Aber wenn uns ein Institut aus dem Recht eines Volkes vertraut 
ist, so kann diese Bekanntschaft dazu dienen, Spuren des gleichen 
Institutes bei einem anderen Volke wahrzunehmen und zu deuten, 
die sonst vielleicht unbeachtet geblieben waren. Dies ist besonders 
dann méglich, wenn es sich um Volker handelt, die einander 
stammverwandt sind und auf im wesentlichen gleicher Kulturstufe 
stehen. So ist das Verhaltnis zwischen dem Altisraelitischen und 
dem Arabischen Rechte, das ja durch die Autoritat des Koran 
zum Rechte der islamitischen Welt geworden ist; schon z. B. Johann 
David Michaelis hat zur Erklarung des israelitischen Blutrachers, 
des Goél, auf die Arabische Blutrache Bezug genommen.t 

Kein so nahes Verhaltnis scheint mir zwischen dem Mosai- 
schen Recht und dem Gesetzbuch Hammurabis zu bestehen. 
Es scheint mir nicht erwiesen, da Bestimmungen des Mosaischen 
Rechtes aus dem Babylonischen Rechte unmittelbar entlehnt 
oder daB beide aus einem gemeinschaftlichen Urgesetz hervor- 
gegangen seien.2, Das Gesetzbuch Hammurabis, so viel Alter 
wie es zweifellos ist, als die altesten Bestandteile des Mosaischen 
Rechtes (man setzt es um etwa 2000 v. Chr.), setzt doch einen 
sehr viel starker entwickelten wirtschaftlichen Verkehr und eine 


1 Mosaisches Recht, Teil II §§ 1314 ff. 

2 Nach Baentsch, Einleitung zum Kommentar zu den Biichern 
Exodus, Leviticus, Numeri (1903) (in Nowacks Handkommentar 
zum Alten Testament) 5. LI ,,lassen zum gréSten Teil sich die Berithrungen 
daraus erklaren, daB hier wie dort altsemitische Rechtsanschauungen wirk- 
sam sind“. Doch halt er eine Beeinflussung da nicht fiir unméglich, ,,wo 
die Misclpatim Rechtssatze enthalten, die iiber altsemitische Denkweise 
hinausgehen“. Nach anderer Ansicht setzt das sogen. ,,Bundesbuch“ die 
Kenntnis des ,,Codex Hammurabi‘, nicht die wortliche, aber so wie er in 
Kanaan bekannt war, voraus; Kittel, Geschichte des Volkes Israel Bd. II 
2. Aufl. (1909) § 11 S.108 N.4 und die hier zitierten Schriften. 
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sehr viel starker entwickelte, in der Hand eines machtigen Koénigs 
konzentrierte Staatsgewalt voraus.! Das schlieBt selbstverstandlich 
nicht aus, daB gewisse Anschauungen, vielleicht solche, die allen 
alten semitischen Vélkern gemeinschaftlich gewesen sein mdgen, 
sich in beiden Rechten vorfinden. Dazu gehért z. B. gerade der 
Talionsgrundsatz bei Kérperverletzungen. So wird denn freilich 
auch im folgenden das Gesetzbuch Hammurabis wiederholt zur 
Vergleichung herangezogen werden. 

IV. Die Aufgabe einer Untersuchung, die unter Benutzung 
der Hilfsmittel, welche die Pentateuchkritik liefert, Mosaisches 
Recht in seiner geschichtlichen Entwickelung zu erkennen sich 
bestrebt, ist in gewisser Hinsicht derjenigen entgegengesetzt, 
welche die 4ltere Literatur sich gestellt hat. Betrachtete diese 
das Mosaische Recht als eine einheitliche Gesetzgebung, muBte 
sie also bemiht sein, etwa hervortretende Widerspriiche im 
Wege der Auslegung zu beseitigen, sich widersprechende Quellen- 
stellen miteinander in Einklang zu setzen, so kommt es nun gerade 
darauf an, die Widerspriiche scharf hervorzuheben, sie aus der 
verschiedenen Entstehungszeit der Stellen, aus der fortschrei- 
tenden Rechtsentwickelung zu erklaren, daraus auf den Gang 
der Rechtsgeschichte zu schlieBen. Eben darum ist die Altere 
Literatur bei allem Nutzen, den sie gewiB durch die Sammlung 
und Durcharbeitung des Quellenmateriales in reichem Mabe 
gewahrt, doch nur in beschranktem Umfange zu verwerten.? 


1 Baentsch a. a. O. S. LI Note 4: ,,Es laBt sich vielfach beobachten, 
daB die ,,Mischpatim‘‘ dem altsemitischen Standpunkt noch viel naher 
stehen als das Gesetz Hammurabis, das eine reich entwickelte Kultur 
zur Voraussetzung hat.‘ 

2 Diestel a. a. O. 5.249 tadelt speziell an den jiidischen Be- 
arbeitungen des Mosaischen Strafrechts, daB sie die Rechtsanschauungen 
des Talmuds ,,als natiirliche Fortbildung, ja als die authentische Inter- 
pretation des Mosaischen Gesetzes behandeln“, und daB ihre Unbefangenheit 
durch apologetische Tendenz, durch das Bestreben ,,die besondere Humanitat 
des Mosaischen Strafrechts selbst den neusten Gesetzen gegeniiber nachzu- 
weisen, beeintrachtigt werde. Er tadelt an den christlichen Bearbeitun- 
gen, besonders an der von J. D. Michaelis, daB sie teilweise doch von jiidi- 
scher Tradition abhangig seien, daB sie durch die Tendenz, die Zweck- 
maBigkeit und NaturgeméBheit der Gesetze nachzuweisen, gebunden, und 
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V. Das Mosaische Recht hat durch die Autoritat der christ- 
lichen Kirche als die ,,Lex dei‘, ,,Lex divina‘‘ auf die abend- 
landische Rechtsentwickelung, insbesondere die Gesetz- 
gebung der frankischen Kénige, in bedeutsamer Weise ein- 
gewirkt. Das ist schon oft genug hervorgehoben worden — zum 
Teil in vielleicht etwas tibertreibender Weise’ — und das ist 
auch hier zu betonen, weil gelegentlich im folgenden auf einen 
und den anderen Punkt hingewiesen werden soll, in welchem 
der biblische EinfluB auf die mittelalterliche Strafrechtsent- 
wickelung bemerkbar ist. 


daB es auch fiir sie ausgemachte Sache sei, daB das gesamte Strafrecht 
unmittelbar von Moses selbst herriihre. So ist es denn auch an der durch 
ihren groBen Stoffreichtum ausgezeichneten Darstellung L. Giinthers 
(a. a. O.) zu tadeln, und ist denn auch bereits getadelt worden [von Wilde- 
boer, die Pentateuchkritik en het Mozaische Strafrecht, in der Tijdschrift 
voor Strafrecht Bd. IV (1890)], daB er das Mosaische Gesetz als einheit- 
liches von Moses verfaBtes Gesetz ansieht und bei seiner Darstellung sich 
an die Reihenfolge der Biicher von der Genesis bis zum Deuteronomium 
so anschlieBt, ,,als ob damit die chronologische Folge ihrer Entstehung 
gegeben wire’. Ein bezeichnendes Beispiel dafiir siehe bei Giinther 5. 51f. 

1 So wenn Thonissen, Etudes sur histoire du droit criminel des 
peuples anciens, Bd. I, in der Vorrede 5. XII bemerkt: ,,In den Sinn der 
Gesetze Moses einzudringen, bedeute die Erforschung einer der ergiebigsten 
Quellen der Jurisprudenz des Mittelalters und des Anfangs der Neuzeit 
auf dem Gebiete des Strafrechts.“‘ Die Stelle ist im Original abgedruckt 
bei Giinther a. a. O. S. 43 Note 1; vgl. auch die anderen dort und in Note 2 
gegebenen Nachweisungen. Es ware auBerdem noch besonders zu erwahnen 
gewesen Jarcke, Handbuch des gemeinen deutschen Strafrechts (1827) 
§5 S. 21 ff. 

2 Es sei besonders hier auf den Umstand hingewiesen, daB die dem 
Mainzer Diakon Benedictus Levita zugeschriebene sogenannte Kapitu- 
lariensammlung, die mit den vier Biichern der Kapitulariensammlung des 
Abtes Ansegisis verbunden worden ist, zum Teil aus ins Lateinische tiber- 
setzten Stellen der Bibel, und zwar besonders auch strafrechtlichen (nament- 
lich des Liber Exodus cap. 21), besteht (vgl. das VI. Buch der vereinigten 
Sammlung mit der Uberschrift: ,, Incipiunt nonnulla capitula Legis Divinae“), 
und daB dieses angebliche Werk des Benedictus ,,lange Zeit hindurch als 
echte Kapitulariensammlung angesehen und benutzt‘‘ worden ist. (Stobbe, 
Geschichte der deutschen Rechtsquellen Bd. I (1860) S. 236, s. auch Brunner, 
Deutsche Rechtsgeschichte Bd. I 2. Aufl. (4906): ,,Die auf den Namen des 
Benedictus in Kurs gesetzte Falschung wurde fir echt gehalten, und Karl 
der Kahle zitiert sie arglos als Sammlung von Kapitularien seiner Vor- 
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VI. Das israelitische Strafrecht ist uns sehr unvollstandig 
iiberliefert. Man hat mit Verwunderung auf die einzigartige 
Erscheinung hingewiesen, da so lange die nationale Existenz 
des jiidischen Volkes gedauert habe, sein ganzes geschriebenes 
Recht in 5 oder 6 Kapiteln des Pentateuch bestanden habe, die 
durch die Tradition und die Jurisprudenz interpretiert oder er- 
ganzt worden seien.1 Aber der Pentateuch ist seiner ganzen An- 
lage nach kein Gesetzbuch, erst recht kein weltliches Gesetzbuch, 
sondern ein Geschichtswerk, welches das Verhaltnis Jahwes zu 
Israel, als dem von ihm zu Eigentum erwihlten Volke, zum Gegen- 
stande hat, und in diesen Rahmen paften, streng genommen, 
tiberhaupt nur solche Satzungen, welche sich auf eben dieses 
Verhaltnis beziehen; und wenn auch rein weltliche Rechtsvor- 
schriften mit aufgenommen worden sind, so war dies nur so 
méglich, daf man schlieBlich alles Recht auf géttliche Offen- 
barung als den Ursprung seiner Gedanken zuriickfiihrte. Ubrigens 
ist, wenn man so manches unentbehrlich erscheinende Straf- 
gesetz, z. B. umfassende Bestimmungen iiber Hoch- und Landes- 
verrat, vermift, an die allgemeine Erfahrung zu erinnern, da 
,,Rechtssatze, welche in der Uberzeugung und der Kunde aller 
leben“, bei der Aufzeichnung von Volksrechten leicht tibergangen 
werden.” 


Vorginger.“*) — Damit mag auch vielleicht die héchst merkwiirdige 
Tatsache zusammenhingen, daB noch im Jahre 1735 die Staaten von 
Holland es fiir nétig befunden haben, ausdriicklich zu erklaren, ,,daB 
das Mosaische Strafrecht in Holland keine Gesetzeskraft habe‘. So be- 
richtet Wildeboer a. a. O. 5.205 Note 2 (leider ohne einen Beleg dafiir 
anzugeben). 

1 Dareste, Etudes d’histoire du droit, Bd. I (1889) S. 18. 

2 Stobbe, Geschichte der deutschen Rechtsquellen Bd. I S. 19. — 
Kein schlagenderes Beispiel wiiBte ich dafiir anzugeben als das Gesetz | 
Hammurabis, das die Schenkwirtin mit der Todesstrafe bedroht, ,,wenn 
in ihrem Hause Verschwoérer sich vereinigen und sie diese Verschworer 
nicht festnimmt und an den Hof abliefert‘‘ (§ 109; ich zitiere nach der 
Ubersetzung von Winckler, Die Gesetze Hammurabis, des Kénigs von 
Babylon), aber gegen den Hochverrat selbst keine Strafbestimmungen 
enthalt; — es miiBte denn eine solche gerade auf dem abgemeiBelten Teile 
der Gesetzestafeln gestanden haben, was nicht wahrscheinlich ist. 
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§ 2. 


Die Pentateuchkritischen Voraussetzungen. 


Die nachfolgende Untersuchung beruht, wie schon bemerkt, 
auf der Annahme, daf der Pentateuch kein einheitliches Werk 
ist, daB er sicherlich nicht seiner Form, aber auch nicht seinem 
Inhalte nach, von Moses herriihrt,4 wie sich besonders auch in 
seinem Gesetzesinhalte zeigt, der zahlreiche Wiederholungen und 
Widerspriiche enthalt.2 Und zwar wird die sogenannte ,,neuere 
Urkundenhypothese“ (im Gegensatz zur ,,Fragmentenhypo- 
these“) zugrunde gelegt,? d.h. es wird angenommen, da der 
Pentateuch nicht aus einer gréBeren Zahl von Fragmenten zu- 
sammengesetzt ist, die unter sich in keinem Zusammenhang 
standen, sondern da ihm bereits vorhandene, in sich zusammen- 
hingende gréBere Schriftwerke, Geschichtsstiicke und Rechts- 
sammlungen, zugrunde legen. 

I. Drei Hauptgruppen von Gesetzen lassen sich unter- 
scheiden :4 

1. die Gesetze im 2. Buch (Liber Exodus) cap. 20 v. 23 
bis cap. 23 v. 33, das sogenannte ,,Bundesbuch*; 

2. die Gesetze des 5. Buches (des Deuteronomiums); 

3. alle tibrigen Gesetze, die im 3. und 4. Buch (Leviticus 
und Numeri) und, abgesehen vom Bundesbuch, im Liber 
Exodus enthalten sind; sie gehéren der sogenannten ,,Priester- 
schrift“ (,,Priesterkodex‘) zu. 

Il. Um das zeitliche Verhaltnis dieser Stiicke zueinander 
zu bestimmen, pflegt man allgemein von dem Deuteronomium 
auszugehen. Es wird ,,mit Vorliebe als der feste Punkt angesehen, 


1 Die Griinde dafiir findet man kurz und ibersichtlich zusammen- 
gefaBt in Steuernagels Allgemeiner Einleitung in den Hexateuch (1900) 
(in Nowacks Handkommentar zum Alten Testament) § 2 Nr. 5. 

2 Vel. Baentsch a. a. O. (Einleitung) 5. VI und VII, und Steuer- 
nagel a. a. O. (Allgemeine Einleitung) S. 256f. 

8 Steuernagel a. a. O. §§ 3ff. 

4 A. Kuenen, Historisch-kritische Einleitung in die Biicher des Alten 
Testaments, iibersetzt von Weber, I. Teil (1887) §5 5S. 47ff. 
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von dem aus nach vorn wie nach riickwarts gegriffen werden 
kénne“1 

Im II. Buch der Kénige, cap. 22, v. 3ff. (vgl. auch II. Buch 
der Chronika, cap. 34 v. 19ff., 29ff.) wird folgendes berichtet.? 
Unter der Regierung des Kénigs Josia (640—609 v.Chr.), in 
deren 18. Jahr, also im Jahre 623 v. Chr., sei im Tempel (von 
Jerusalem) von dem Hohenpriester Hilgia ein Buch aufgefunden 
und dem kéniglichen Schreiber Safan, der mit einem Auftrag 
des Kénigs zu ihm gekommen war, iibergeben worden, mit der 
Erklarung, er habe im Tempel ,,das Gesetzbuch“ gefunden; der 
Schreiber bringt es dem Kénige und liest es ihm vor. Da zerreiBt 
der K6nig seine Kleider, erschreckt iiber die darin enthaltenen, 
ihm bisher unbekannt gebliebenen Forderungen Jahwes und 
iiber die Drohungen, die damit verbunden sind. Dann wird das 
Buch (nach Kap. 23) in einer feierlichen Versammlung, zu der 
der Ké6nig alle Vornehmen des ganzen Volkes berufen hat, als 
Gesetz fiir Kénig und Volk angenommen und beschworen. Es 
ist im héchsten Grade wahrscheinlich, daB dieses Gesetz — nicht 
der ganze Pentateuch, aber auch nicht einmal das ganze Deute- 
ronomium, sondern — ein Stiick des Deuteronomiums gewesen 
ist, das man denn auch als das ,,Urdeuteronomium“ bezeichnet.* 
Vermutlich war es in der letzten Regierungszeit des Kénigs Hisqia 
oder unter der Regierung des Kénigs Manasse verfaBt, aber ,, wegen 
der Ungunst der Zeit‘‘* zuriickgehalten worden. Seine Haupt- 
forderung ist, im Zusammenhang mit der ausschheBlichen Jahwe- 
verehrung, die Einheit des Kultus,° seine Konzentration im Tempel 
von Jerusalem, unter Beseitigung der tiber das ganze Land zer- 
streuten altkanaandaischen Heiligtiimer. Sie ist auch fiir die Organi- 


1 Kittel, Geschichte des Volkes Israel Bd. I, 2. Aufl. (1912) § 23 S. 257. 

2 Siehe dazu Kittel a. a. O. Bd. II § 54 S. 532ff. 

$ Kittel a. a. O. Bd. I § 23; vgl. Bd. II §54 und §51; Steuer- 
nagel, Einleitung zum Deuteronomium §§ 3ff. 

4 Steuernagel a. a. O. S. XXIV. 

5 Steuernagel a. a. O. S. V No. 7a; vgl. S. XXII ff.; Kittel a. a. O. 
Bd. II §54 S.538: ,,Das Buch war deutlich eine Frucht prophetischen 
Geistes. Die Einzigkeit Jahwes und das ihr wirdige Tun in Gottesdienst 
und Leben ist der Grundgedanke des Buches.“ 
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sation der Rechtspflege von Bedeutung, wenn an dieser — in 
welchem Umfang, kann dahingestellt bleiben — die Priester- 
schaft beteiligt war. Der Streit tiber den Umfang des Urdeute- 
ronomiums und der anderen Stiicke des Deuteronomiums, ihre 
Entstehung und Zusammensetzung ist fiir die Zwecke der vorliegen- 
den Untersuchung gleichgiiltig.+ 

2. Das Bundesbuch ist der ,,elohistischen“ Schrift ein- 
verleibt. Als elohistisch bezeichnet man bekanntlich diejenige 
Schrift, die in der Urgeschichte bis auf Moses fiir die Gottheit 
ausschlieBlich die Bezeichnung ,,Elohim“ gebraucht, um des- 
willen, weil, nach der Erzaihlung in Exodus cap.3 vv. 43, 14, 
Gott seinen Namen ,,Jahwe“ erst Moses offenbart hat; wahrend 
die sogenannte ,,jahwistische‘ Schrift sich des Namens ,,Jahwe“‘ 
auch schon fiir die Zeit vor Moses bedient. Die Entdeckung dieses 
Unterscheidungsmerkmals durch den franzésischen Arzt Jean 
Astruc (Hofarzt Ludwigs XV.)? bildet die Aalteste Grundlage 
der modernen Pentateuchkritik.2 Die jahwistische wie die elo- 
histische Schrift sind nun aber gewiB um mehrere Jahrhunderte 
alter als das Deuteronomium. Sie sind vermutlich im 8. oder 
9. Jahrhundert v. Chr. entstanden, die jahwistische (wahrscheinlich 
die friithere) in Juda, die elohistische im Nordreich. Beide Schriften 
waren wohl schon miteinander vereinigt, als sie gemeinsam in den 
Pentateuch iibergingen. Nun ist aber das Bundesbuch in seiner 
vorliegenden Gestalt kein urspriinglicher Bestandteil der Elohisten- 
schrift, sondern ihr erst nachtraglich eingefiigt, wenn auch viel- 
leicht schon frith, und bevor sie noch mit der jahwistischen Schrift 
vereinigt worden war. (Es kann hier dahingestellt bleiben, ob an 
seiner Stelle urspriinglich etwas anderes gestanden habe.) 

Die Bezeichnung Bundesbuch (Sefer hab’rith) kniipft an 
Ex. cap. 24 v.7 an: Moses kommt vom Horeb herab und tragt dem 
Volk alle Gebote (Debarim, Worte) und alle Rechtssatzungen 


1 Siehe dariitber Kittel a. a. O. Bd. I § 23; Steuernagel a. a. O. 
S. XXITf. 

2 Conjectures sur les mémoires originaux, dont Moise s’est servi (1753). 

3 Kittel a. a. O. Bd. I § 24. — Sie ist freilich neuerdings bestritten, 
siehe dariiber Kittel S. 255 Note 4. 
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(Mischpatim) Jahwes vor; das Volk antwortet: ,,Alle die Ge- 
bote (Debarim), die Gott gesprochen hat“ (v. 3), ,,alles was Gott 
gesprochen (dibber) hat (v. 7), ,,wollen wir halten.‘‘ Darauf 
wird mit feierlichem Brand- und Heilopfer der Bund mit Jahwe 
geschlossen; Moses besprengt mit der Halfte des Heilopferblutes das 
Volk und spricht dabei: ,,Das ist das Blut des Bundes, den Jahwe 
mit euch geschlossen hat auf Grund aller dieser Gebote (Debarim).“‘ 

Von den ,,Debarim*, den Worten, die Gott auf dem Horeb 
zu Moses gesprochen hat, werden die Rechtssatzungen, die ,,Misch- 
patim“, unterschieden, die in den Kapiteln 21—23 enthalten sind. 
Diese nun gerade sind es (namentlich die in den Kap. 24 und 22 
enthaltenen Vorschriften), die fiir unsere Untersuchung von Be- 
deutung sind. Das Kap. 24 wird mit den Worten eingeleitet 
,,Und dies sind die Mischpatim, die du ihnen vorlegen sollst.“ 
Auf sie weist Kap. 24 v.3 zuriick: ,,Moses trug dem Volk alle 
Gebote und alle Rechtssatzungen vor.‘‘ Dafiir nun, daB gerade 
die Mischpatim nicht urspriinglich der Elohistenschrift angehért 
haben, spricht m. E. ganz besonders der folgende Umstand. Das 
Volk verpflichtet sich nicht auf die Mischpatim, sondern nur auf 
die Debarim; auf sie allein wird der Bund geschlossen. Auch ware 
es ja widersinnig gewesen, alle die, zum Teil rein privatrechtlichen, 
Einzelbestimmungen, wie z. B. etwa die iiber den Fall, da jeman- 
des Vieh ein fremdes Feld abweidet, zu wesentlichen Stiicken 
des Bundesvertrages zu erheben, so dali ihre Nichtbeachtung 
als Bundesbruch gelten miiBte. Auf die Mischpatim bezieht sich 
der BundesschluB nicht, fiir sie trifft also die Bezeichnung ,, Bundes- 
buch“ eigentlich gar nicht zu. Hiernach scheint gewif, daB in 
v.3 die Worte ,,eth kol hamischpatim® nur mit Riicksicht auf die 
eingeschalteten Mischpatim nachtraglich hinzugesetzt worden sind.? 


1 Baentsch a. a. O. S. XXIX meint, das Bundesbuch sei ein echter 
Bestandteil der alten Elohistenquelle, habe aber urspriinglich an einer 
anderen Stelle gestanden. Doch hebt er selbst 5. XXX hervor, dab die 
Thora (vgl. auch S. XXXII) nach dem elohistischen Hauptbericht in cap. 19 
auf die géttliche Kundgebung zuriickgefiihrt werde, wahrend sie in cap. 18 
,mehr als ein auf Wachstum und stetige Bereicherung angelegter Organis- 
mus erscheine, der aus der Quelle der von Fall zu Fall eingeholten Orakel- 
entscheidung fortgehend gespeist werde“. In cap. 18 wird berichtet, wie 
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DaB das Bundesbuch in seiner vorliegenden Gestalt nicht 
ausschlieBlich der Elohistenschrift angehért haben kann, geht, 
wie mir scheint, mit Sicherheit auch daraus hervor, da’ zwar 
in cap. 24 v. 13 und in cap. 22 v.7 u. 8 die Bezeichnung Elohim, 
dagegen in cap. 22 v. 10 der Name Jahwe gebraucht wird. Dabei 
handelt es sich sowohl in v. 7 u. 8 wie in v. 10 um einen Reini- 
gungseid bei Verlust anvertrauten Gutes; er soll nach v.7 und 8 
,vor Elohim“, nach v.10 ,,bei Jahwe‘ geschworen werden. Die 
Stellen kénnen also nicht urspriinglich zusammengehért haben. 

Das Bundesbuch zeigt die deutlichen Spuren spaterer Uber- 
arbeitung und Erweiterung!; es ist umgestaltet worden, teils 
in dem fiir das Deuteronomium charakteristischen Geiste, teils 
aber auch in der Art, die fiir die Priesterschrift bezeichnend ist; 
méglicherweise erst, nachdem es bereits mit der Elohistenschrift 
verbunden war. Dabei bleibt es selbstverstandlich andererseits 
méglich, daB es in einzelnen Teilen, in seinen Grundbestand- 
teilen, alter, sogar erheblich Alter als die Elohistenschrift ist.? 


Moses auf den Rat seines Schwiegervaters, des Midianitischen Priesters 
Jetro, um sich zu entlasten, die Rechtsprechung auserwahlten Mannern 
aus dem Volk iibertragt, mit Ausnahme der schwierigeren Sachen, die auch 
weiterhin vor ihn selbst gebracht werden sollen. Dieser Bericht scheint 
sich nun gerade auf die weltliche Rechtsprechung zu beziehen; auf sie wird 
also die urspriingliche Erzihlung von der Offenbarung auf dem Horeb sich 
nicht mitbezogen haben. An welcher Stelle der Elohistenschrift die Misch- 
patim urspriinglich gestanden haben sollten, wird nicht deutlich. Auf 
5S. XLIX gibt Baentsch selbst zu, es sei nicht mehr méglich, den urspriing- 
lichen Platz noch mit Sicherheit zu bestimmen; ,,im Rahmen der Horeb- 
gesetzgebung haben sie schlechterdings keinen Platz“. 

1 Nach Baentsch a. a. O. S. XXXI zeigt sich die Elohisten- 
schrift ,,stark durch die Predigt der groBen Propheten beeinfluBt; doch 
gehéren diejenigen Partien, auf welche sich dieses Urteil bezieht (der 
Dekalog und die Rechtsspriiche im Bundesbuch) einer jiingeren Schicht 
der elohistischen Uberlieferung an‘‘. Nach S. XLVII daselbst ist das 
Bundesbuch ,,keine einheitliche Gesetzgebung, sondern eine Komposition 
verschiedener Elemente, als deren Verfasser der deuteronomistische Redak- 
tor anzusehen ist“; vgl. dazu S. XLI—XLIV. 

2 Nach Baentsch (a. a. O. S. L) hat wahrscheinlich die Niederschrift 
erst in der dlteren Kénigszeit stattgefunden, mit der iiberhaupt die literarische 
Tatigkeit in Israel ihren Anfang nahm. Er sieht in den Mischpatim ,,in der 
Hauptsache den Niederschlag des Rechtes, wie es sich bereits in der vor- 
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Freilich ké6nnen auch sie nur zum kleinsten Teil bis in Moses’ 
Zeit zuriickreichen, denn sie setzen in der Hauptsache kein no- 
madenhaftes Wiistenvolk, sondern ein ackerbautreibendes, seB- 
haftes Volk voraus!, wenn auch freilich von stidtischen Ansied- 
lungen, auf die das Deuteronomium Bezug nimmt, keine Andeutung 
zu finden ist. 

3. Was vom Pentateuch nach Abzug der Elohisten- und der 
Jahwistenschrift und des Deuteronomiums iibrig bleibt, fabt 
man unter der Bezeichnung ,,Priesterschrift‘‘ (oder ,,Priester- 
kodex‘‘) zusammen. Diesen Namen fiihrt sie, weil sie entschiedener 
als die anderen Teile des Pentateuch priesterlichen Charakter 
tragt, vorwiegend Interessen des Kultus und der Geistlichkeit 
zugewandt ist. Nach der durch Graf begriindeten und besonders 
von Wellhausen ausgebauten Lehre ist sie nicht, wie man friiher 
annahm, das Alteste, sondern das jiingste Stiick des Pentateuch. 
Sie ist wahrscheinlich erst im babylonischen Exil, teilweise sogar 
erst nach ihr, entstanden. Als Grundschrift, wie man sie friiher 
genannt hat, kann sie nur in dem Sinne gelten, daf} sie der SchluB- 
redaktion des Pentateuch zugrunde gelegt worden sei. In neuerer 
Zeit bricht sich indes immer mehr die Uberzeugung Bahn, dab 
einzelne Teile doch, wenn nicht ihrer Form, so doch ihrem [nhalte 
nach, aus sehr viel Alterer Zeit stammen.? 


kéniglichen Zeit allmahlich konsolidiert hat. Wann die Konsolidation 
erfolgt ist, 14Bt sich nicht sicher bestimmen. In allzu friihe Zeit wird man 
jedenfalls nicht hinabgehen diirfen. Wir haben es hier mit einem Gewohn- 
heitsrecht zu tun, das sich allmahlich gebildet hat und dessen Bestimmungen 
gewif Jahrhunderte hindurch von Generation zu Generation nur auf miind- 
lichem Wege iiberliefert worden sind. An eine Kodifikation dachte man 
jedenfalls erst, als man befiirchten muBte, die Tradition kénnte allmahlich 
verloren gehen“. 

Auf eine so ungeordnete und zufallige Sammlung von Rechtsspriichen 
paBt der Ausdruck Kodifikation gewiB nicht. Gerade fiir unseren Zweck 
bedeutsame strafrechtliche Bestimmungen stehen iibrigens wie mir scheint, 
in naher Verwandtschaft mit der Priesterschrift. (Vgl. dazu unten S. 78f.) 

1 Baentsch a.'a- 0. 5.1L. 

2 Vel. dazu Kittel a. a. O. Bd. I § 26, 27; vgl. Bd. II §53 S. 525 
Note 1; Bd. I § 27 a. E. S. 333: ,,Ist der Priesterkodex lediglich im Exil 
und nach ihm entstanden, so ist er auch nur das Denkmal der Theorien 
und Bestrebungen der jiidischen Spatzeit und hat fiir die Geschichte des 
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4. Was fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung mit 
Notwendigkeit vorausgesetzt werden mu8 und als ziemlich 
gesichert gelten darf, ist im wesentlichen folgendes. Im ganzen 
ist das Deuteronomium jiinger als die Elohisten- und als die Jah- 
wistenschrift, aber Alter als die Priesterschrift. Es ist aber gewi, 
daf auch schon von dem Elohisten wie von dem Jahwisten Altere 
Schriftwerke benutzt worden sind, und es kénnen, jedenfalls 
ihrem Inhalte nach, einzelne Teile der Jahwisten- und der Elo- 
histenschrift (Rechtsiiberlieferungen oder Geschichtserzahlungen) 
in eine Zeit zuriickreichen, die weit vor ihrer schriftlichen Auf- 
zeichnung und noch viel weiter vor der Entstehungszeit dieser 
Schriften liegt.1 Die altesten Rechtszeugnisse werden also in 
der Jahwisten- und Elohistenschrift, namentlich im Bundesbuch, 
enthalten sein; und diese Annahme wird durch sachliche Griinde 
ihre Bestatigung finden.” 

III. Was den Charakter der drei verschiedenen Gesetzes- 
sruppen angeht, so ist das Bundesbuch eine Aufzeichnung 
iiberlieferten Rechtes, zum Teil vielleicht uralter Rechtsiibung. 
Man hat es wohl mit mittelalterlichen Rechtsbichern (,, Deutschen- 
spiegel, Sachsenspiegel, Schwabenspiegel‘‘)? verglichen. Und gewi8 


wirklichen Volkes Israel in der Zeit seines nationalen Lebens keine Be- 
deutung. Reichen nicht allein seine Wurzeln bis in die friihe Urzeit zuriick, 
sondern zugleich seine Stéimme und Teile seines Gezweiges in die mittlere 
und spatere Kénigszeit, so kénnen auch diese Perioden der Geschichte, 
vor allem nach ihrer Religions- und gottesdienstlichen Seite hin durch 
unser Buch willkommene Beleuchtung erlangen. — Ahnliches gilt natiirlich 
auch fiir das Deuteronomium. Ist dasselbe nicht lediglich ein Gebilde des 
ausgehenden VII. Jahrhunderts, sondern reicht es mit gréferen Teilen 
seines Bestandes in eine friihere, mit manchen sogar in eine recht frihe 
Zeit hinein, so ist damit auch seine Bedeutung fiir die Geschichte der Ge- 
setzgebung und Religionsentwicklung eine erheblich andere geworden, als 
im entgegengesetzten Falle.“ 

1 Steuernagel, Allgemeine Einleitung 5.255 betont: ,,Man _hiite 
sich sorgfaltig vor der Verwechselung von Entstehung des Inhaltes und von 
Entstehung der schriftlichen Fixierung desselben.‘ 

2 Auch in anderen Biichern des Alten Testaments, so in den Biichern 
Samuelis, in den Biichern der Kénige, sind einzelne Rechtszeugnisse 
enthalten, die im folgenden Verwertung finden werden. 


2Divestel saa Oss O0s 
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gleicht es ihnen insofern, als es, so wie sie, urspriinglich keine 
Gesetzeskraft besessen hat. Aber der Sachsenspiegel (der ja 
den beiden siiddeutschen Rechtsbiichern zugrunde liegt) ist eine 
wohlgeordnete und wohldurchdachte Arbeit von bedeutendem 
literarischem Wert, ,,aus einem Gusse‘‘!, das Werk eines genialen, 
zur abstrakten Erfassung und Darstellung eines aus unmittelbarer 
Erfahrung geschépften mannigfaltigen Rechtsstoffes besonders 
begabten Verfassers, wahrend das Bundesbuch aus ungeordneten 
zufaligen Aufzeichnungen besteht, die aller Wahrscheinlichkeit 
nach von verschiedenen Personen und aus verschiedenen Zeiten 
stammen. Da8 sie ungeordnet sind, dariiber besteht allgemeines 
Einverstandnis. Aber auch alle die vielen Versuche, eine voraus- 
gesetzte urspriingliche Ordnung wiederherzustellen, sind fehl- 
geschlagen, aus keinem anderen Grunde wahrscheinlich, als dem, 
weil es eine solche nie gegeben hat. Es sind vermutlich Aufzeich- 
nungen, die bei einer Gerichtsstelle, von an der Rechtspflege 
beteiligten Personen, zum Gebrauch bei der Rechtsprechung, 
gemacht worden sind.2 Uberliefertem Stoffe wurde neuer hinzu- 
gefiigt, zum Teil an ganz zufalliger Stelle, wo gerade Platz war 
— was freilich nicht ausschlieBt, daB man bei der Aufnahme 
in den Pentateuch oder auch schon in die Elohistenschrift einzelne 
Satze unter irgendwelchem Gesichtspunkt miteinander zusammen- 
gestellt hat. An manchen Stellen lassen sich noch jetzt die iiber- 
einander liegenden historischen Schichten erkennen. Diese An- 
nahme wird im folgenden mehrfache Bestatigung erhalten. 

Das Deuteronomium hingegen will nicht bloB altes Recht 
uberliefern, sondern will auch reformieren, Neues schaffen, wie 
auf kirchlichem so auch teilweise auf rechtlichem Gebiete. Seine 
Darstellung iiberlieferten Rechtes stimmt inhaltlich zu einem 
guten Teil mit dem Bundesbuch iiberein; daraus mu8 man aber 


t Stobbe a. a. 0. Bd. I § 29 5S. 289. 

2 Kittel a. a. O. Bd. II S.108f. nimmt an, es lage ihm die Satzung 
eines bestimmten Heiligtumes zugrunde (Silo oder Bethel) und zwar urspriing- 
lich die eines Canaandischen, die ,,mit dem Heiligtum von den Canaaniaern 
iibernommen und mit den Anregungen Moses fiir die Jahwereligion zurecht 


gemacht wurde‘. Siehe auch S. 537 Note 2. 
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freilich nicht notwendig folgern, da das Deuteronomium das 
Bundesbuch als Quelle benutzt habe; die Ubereinstimmung 1aBt 
sich hinreichend daraus erklaren, daB auch das Deuteronomium 
aus einer Aufzeichnung iiberlieferten Rechtes geschépft hat und 
andererseits das Bundesbuch in deuteronomistischem Sinne tiber- 
arbeitet worden ist. 

Auch der Priesterkodex stellt programmatische Forderungen 
auf, die vielleicht zum Teil unerfillt geblieben, ja sogar unerfillbar 
gewesen sein mégen. Aber wenn er auch die Verhaltnisse der 
aus dem Exil zuriickgekehrten Juden neu ordnen will, wird er 
doch vielfach, ja soviel als méglich, an hergebrachte Anschauungen 
und Einrichtungen angeknipft haben (vgl. z. B. unten S. 80). 

Danach also wird bei mancher Vorschrift des Deuteronomiums 
wie des Priesterkodex die Frage veranlaBt sein, ob sie nicht eine 
Neuforderung bedeute, die vielleicht keine oder nur unvollkommene 
Verwirklichung gefunden hat. Hier la8t sich nun die spatere 
talmudische Jurisprudenz in einem besonderen, und zwar 
wesentlich anderen Sinne, als es bisher geschehen ist, verwerten. 
Denn wenn in der spateren juristischen Literatur die Bedeutung 
eines Rechtssatzes, der dem Deuteronomium angehort, stark 
umstritten, wenn er durch die Interpretation auffallend stark — 
fast bis zur Unanwendbarkeit — eingeschrankt wird, so ist die 
Vermutung zulassig, daB es ein von den Deuteronomisten auf- 
gestellter neuer Rechtssatz sei, der im VolksbewuBtsein keine 
Wurzeln hatte, und auch keine geschlagen hat. 

Der Charakter der Priesterschrift bringt es mit sich, daB sie 
auch in ihrem strafrechtlichen Inhalte den religidsen Gesichtspunkt, 
besonders den Gesichtspunkt religiéser Sihnung, in den Vordergrund 
stellt, und manche ihrer Abweichungen von anderen Stellen des 
Pentateuch lassen sich daraus erklaren, daB sie eben die Dinge 
vorwiegend aus anderem Gesichtspunkte betrachtet und darstellt. 


1 Siehe die Bemerkung Steuernagels, Einleitung zum Deutero- 
nomium S. XXVII gegen Kuenen § 13, 32 und gegen W. R. Smith: ,,Das 
Deuteronomium hat das Bundesbuch nicht als Quelle benutzt und iiber- 
haupt nicht gekannt.‘‘ Die Argumente, die dafiir auf Seite XXVIIIff. 
geltend gemacht werden, scheinen mir tiberzeugend. 
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IV. Es entspricht der Grundtendenz des Pentateuch, da 
die in ihm enthaltenen Vorschriften durchaus nicht simtlich 
als Rechtsnormen gemeint sind; sie sind zum Teil rein ethische 
oder rein religidse Vorschriften.1. Gewi ist bei manchen priester- 
lichen Forderungen die Tendenz zu erkennen, auch das Strafrecht 
zu beherrschen, sich mit Hilfe der weltlichen Obrigkeit durch- 
zusetzen; sie verrat sich besonders deutlich in der interessanten, 
gegen den Molochdienst gerichteten Stelle des Leviticus cap. 20 
v.1f. ,,Und Jahwe sprach zu Moses also: Den Séhnen Israels 
sollst du sagen: Jedermann von den Israeliten und von den 
Fremden, die sich in Israel aufhalten, der eines seiner Kinder 
dem Moloch hingibt, soll mit dem Tode bestraft werden, die Landes- 
bewohner sollen ihn steinigen.‘‘ v. 4: ,, Und wenn etwa die Landes- 
bewohner gegen einen solchen Nachsicht tiben (wértlich: die 
Augen vor ihm verschlieBen) sollten, daB sie ihn nicht téten 
wollten, v. 5: so will doch ich mein Antlitz wider ihn richten und 
wider sein Geschlecht und alle, die ihm nachtun — und sie mitten 
aus ihrem Volke wegtilgen.‘* Hier wird weltliche Strafe ge- 
fordert, aber nicht mit Sicherheit erwartet, und auf alle Fille 
die géttliche Strafe in Aussicht gestellt.® 


1 Die Bemerkungen Diestels a. a. O. S. 253ff. gegen die Annahme 
Bindings (Die Normen und ihre Ubertretung, 1. Aufl. 1872 Bd. I S. 58 ff.) 
halte ich im wesentlichen fiir zutreffend. Den Satz: ,,der Jude wuBte, dab der 
Verletzer des Gesetzes getétet wurde: was brauchte man es ihm zu sagen ?* 
hat tibrigens Binding selbst in der 2. Aufl. 1890 (5. 1441) gestrichen; daB 
jede Ubertretung der zehn Gebote, da8 z. B. der Diebstahl mit dem Tode 
bestraft worden sei, ist gewiB nicht richtig. Auf der Bindingschen These, 
da8 der Dekalog Rechtsnormen aufstelle, an welche denn die Strafbestim- 
mungen sich angliederten, beruht die Schrift von G. Férster, Das mosaische 
Strafrecht in seiner geschichtlichen Entwickelung (1901). 

2 Die -Stelle wird freilich von Baentsch in seinem Kommentar als 
Glosse bezeichnet. 

3 Steuernagel bemerkt in der Einleitung zum Deuteronomium 
S. XXIV unter 4: ,,Die deuteronomischen Gesetzgeber haben die Durch- 
fiihrung der von ihnen gewiinschten Reformen nicht durch Staatsgewalt 
erzwungen wissen wollen, sie haben kein Grundgesetz aufstellen wollen. 
Nirgends steht in dem urspriinglichen Gesetze ein Satz, der den Konig 
aufforderte, den Kultus zu reformieren, sondern das Volk wird angeredet.. .“ 
Aber daB die ersten Verfasser des Deuteronomiums sich nicht an den Konig 
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i) 
i) 


Als Rechtsvorschriften werden grundsatzlich im folgenden 
nur solche behandelt, die mit einer Strafdrohung, und zwar im 
Sinne weltlicher Bestrafung, verbunden sind. 

V. Die Entwickelung des Rechtes Israels nicht weniger als 
die seiner Religion wird in tiefgehender Weise durch ethische 
Anschauungen beeinfluBt, die vom Prophetentum! ausgehen. 
Sie treten auf strafrechtlichem Gebiete besonders hervor in der 
Betonung der Verschuldung gegeniiber dem auferen Tun, in der 
Forderung persénlicher Verantwortlichkeit des Einzelnen, anderer- 
seits aber auch in der Scharfung des Verantwortlichkeitsgefihles 
der Volksgemeinschaft, des Gefihls ihrer Pflicht, nach géttlichem 
Willen den Missetater zu bestrafen. 


§ 3. 


Der Begriff der Talion. — Die Talion bei der K6érperverletzung 
und bei Eigentumsdelikten. — Der privatrechtliche Charakter 
der Talion. 


I. Der Begriff der Talion wird gerade bei rechtsgeschicht- 
lichen Untersuchungen, speziell auch auf dem Gebiete der ver- 
gleichenden Rechtsgeschichte”, in einem sehr weiten Sinne ver- 
standen, in welchem er auch die sogenannten ,,spiegelnden Strafen‘*? 
mit umfa8t; man bringt unter ihn jede Bestrafung, die so gestaltet 
ist, da in ihr irgendein wesentliches besonderes Merkmal der 
strafbaren Handlung, nach auBen hin sichtbar, auf sie zuriick- 
deutend, hervortritt. Man unterscheidet denn auch zwischen 


wandten, war selbstverstandlich, wenn sie ihr Gesetz niederschrieben unter 
einem Kénig, der alles mégliche tat, ,,was Jahwe mibfiel“, wie der Konig 
Manasse (II. Kén. cap. 24). Es hegt aber kein Grund zu der Annahme 
vor, daB sie prinzipiell die Hilfe eines Kénigs verschmaht haben sollten, 
der, wie Josia, ihren Bestrebungen giinstig gesinnt war. 

1 Uber seine Bedeutung siehe Kittel Bd. II § 45. 

2 So namentlich bei Giinther, Idee der Wiedervergeltung, und in 
den rechtsvergleichenden Arbeiten von Post, z. B. Grundrif der ethno- 
logischen Jurisprudenz (1894, 1895) Bd. II § 59. 

8 So genannt von Brunner, Zeitschrift der Savignystiftung Bd. XI, 
Germanistische Abt. S. 236; vgl. Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte 
Bd. II § 131 Note 9. 


24 


J.Weismann, Talion und 6ffentliche Strafe im Mosaischen Rechte 23 


eigentlicher, materieller und ideeller, symbolischer Talion. Talion 
ist es darnach nicht bloB, wenn der Tater zur Strafe ein gleiches 
Ubel leiden muB, wie er es einem anderen zugefiigt hat, wenn 
er z. B. das Glied verliert, das er dem anderen zerstért hat, sondern 
auch, wenn ihm das Ghed genommen wird, womit er die Tat 
veriibt hat (die Schwurhand dem Meineidigen, dem Gotteslasterer 
oder Verleumder die Zunge), oder wenn das duBere Mittel der 
Veriibung gegen ihn selber angewandt wird (wenn z. B. der Brand- 
stifter den Feuertod erleidet). Gegen einen so abstrakten Begriff 
ist freilich unter rein logischem Gesichtspunkte nichts einzuwenden; 
aber er ist kriminalistisch fehlerhaft und unbrauchbar!, weil 
das durch die Tat verursachte Ubel und die Tat selbst so ver- 
schieden sind, wie Tun und Leiden, und darum das kriminalistische 
Motiv unmdglich dasselbe sein kann, wenn die Strafe dem Ubel, 
das der durch die Tat Verletzte erlitten hat, und wenn sie der 
Art der Veriibung angepaBt wird. Nur im ersteren Fall ist sie 
, Vergeltung**, im letzteren kann fiir ihre Gestaltung keine Riick- 
sicht auf den Verletzten, sondern nur der Eindruck maBgebend 
sein, den sie auf andere machen soll. 


I]. Hier soll nur von der Talion im eigentlichen und engsten 
Sinne die Rede sein, im Sinne der Vergeltung eines Ubels durch 
ein gleiches. Wohl findet sich der Gedanke der symbolischen 
Talion in einer jidischen Schrift ausgesprochen, in der sog. 
»Weisheit Salomons* cap.411. Dort heiBt es (v. 15—16) in 
bezug auf die agyptische Schlangenplage: ,,Anstatt der un- 
verstindigen Gedanken ihrer Gottlosigkeit, in welche verstrickt 
sie unverniinftiges Gewiirm und elendes Ungeziefer verehrten, 
sandtest du ihnen eine Menge unverstindiger Tiere zur Strafe, 
damit sie erkennen méchten, daB, wodurch jemand siindigt, 
er eben dadurch auch gestraft wird.’ Nun stammt diese 
Schrift vermutlich aus Agypten; sie ist in der zweiten Halfte 
des ersten oder in der ersten Halfte des zweiten Jahrhunderts 
nach Christus, wahrscheinlich von einem in Agypten, wohl in 


1 Binding, Uber die Entstehung der 6ffentlichen Strafe, (Rektorats- 
rede, 1909) S. 38 sagt: ,,Der Dilettant‘’ spreche hier von ,,Talion™. 
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Alexandria, lebenden ,,griechisch gebildeten, aber gesetzestreuen‘‘} 
Juden, geschrieben. Mit dieser Annahme wiirde nun der Umstand 
trefflich tibereinstimmen, daf gerade im Aagyptischen Recht 
nach Diodors Bericht, die spiegelnden Strafen — und zwar 
in Gestalt verstiimmelnder Strafen — eine besonders groBe Rolle 
spielen.?, Im mosaischen Recht findet sich nur ein einziges 
Beispiel einer solchen Strafe, namlich im Deuteronomium cap. 25 
v. 11f.:3 das Abhauen der Hand fiir einen Akt der Schamlosig- 
keit.4 Ob es sich hier um eine ganz singulare Bestimmung handelt, 
vielleicht eine rigorose neue Bestimmung des Deuteronomiums, 
oder ob derartige Strafen vielleicht friiher in weiterem Umfang 
zur Anwendung kamen, und zufallig nur dieser eine Fall tiber- 
liefert ist, laBt sich freilich mit Sicherheit nicht feststellen. 

III. Es sind hauptsachlich zwei Stellen des Pentateuch, 
in denen der Grundsatz der Talion aufgestellt wird, und zwar 
in bezug auf Tétung und auf Kérperverletzung; andere Stellen, 
in welchen der Satz nur schlagwortartig zitiert, aller Wahrschein- 
lichkeit nach auch erst spater hinzugefiigt ist, sollen spater be- 
sprochen werden, so insbesondere Deuteronomium cap. 19 v. 16ff. 
(von der Bestrafung falscher Zeugen). Jene beiden Stellen, die 
der nachfolgenden Erérterung zugrunde liegen, finden sich in 
Ex. cap. 21 und in Leviticus cap. 24. Die erste gehért dem Bundes- 
buch, die zweite der Priesterschrift an. 


1 Siegfried in der Einleitung zur Ubersetzung der ,,Weisheit Salo- 
mos‘ (in der von Kautzsch herausgegebenen Ubersetzung der Samm- 
lung der Apokryphen und Pseudoepigraphen) unter Nr. 2. 

2? Diodorus Siculus lib. I cap. 78. Die Stellen sind angefihrt bei 
Giinther a. a. O. S. 30, Note 26—29: dem Landesverrater wird die Zunge 
ausgeschnitten, dem Falscher (von Miinzen, Gewichten, Siegeln, Urkunden) 
werden beide Hande abgehauen. 

3 ,,Wenn zwei Manner miteinander raufen, und das Weib des einen 
herbeilauft, um ihren Mann aus der Hand dessen, der ihn schlagt, zu be- 
freien und diesen an den Schamteilen packt, so sollst du ihr die Hand ab- 
hauen, ohne Erbarmen.‘‘ 

4 Das ist der ausschlaggebende Gesichtspunkt. Saalschitz, Das 
mosaische Recht mit Beriicksichtigung des spateren jiidischen II. Teil 
(1848), Kap. 76 §3 S. 553 bringt die Tat unter dem Gesichtspunkt der 
Realinjurie. 
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1. Die erste (Ex. cap. 21 v.23—25) lautet: ,,Geschieht 
aber ein Schaden, so sollst du geben Leben um Leben, Auge 
um Auge, Zahn um Zahn, Hand um Hand, Fu’ um FuB, Brandmal 
um Brandmal, Wunde um Wunde, Strieme um Strieme.“ 

(Die Talion erleidet indessen nicht, wer dem eigenen Sklaven 
ein Auge zerstért oder einen Zahn ausschlaigt; aber er soll den 
Sklaven frei lassen fiir das Auge, fiir den Zahn; Ex. cap. 21 v. 
26, 27.) 

Die zweite Stelle tragt ein wesentlich anderes Geprage. 
Dort heiBt es (Leviticus cap. 24 v. 19—20): ,,Wenn aber einer 
semem Volksgenossen einen Leibesschaden zufiigt, so soll man 
ihm genau so tun, wie er getan hat: Bruch um Bruch, Auge um 
Auge, Zahn um Zahn; derselbe Schaden, den er einem anderen 
Menschen zugefiigt hat, soll ihm wieder zugefiiot werden.“ 

Diese Stelle wendet sich an den Vollstrecker des Gesetzes; 
(wer als solcher vorgestellt wird, ob eine Privatperson — der 
Verletzte selbst — oder eine obrigkeitliche, kann hier zunachst 
dahingestellt bleiben.) Die erste Stelle aber richtet sich gegen 
den Tater: du sollst geben (so lautet die wértliche Ubersetzung 
des hebraischen ,,natata‘‘).1 Die Anrede mag, hier wie auch sonst, 
so namentlich im Dekalog?, an das Volk gerichtet sein,? so be- 
deutet doch ,, Volk‘ hier nichts anderes als ,,jeder Volksgenosse™. 
Der Tater ist es, der den Verlust tragen, der hergeben soll; nur 
er kann geben; die Vorstellung, als solle etwa die Obrigkeit geben, 
die ja erst vom Tater nehmen miiBte, ist eine so gekiinstelte, 


1 Socin, in der von Kautzsch herausgegebenen Ubersetzung ,,Die 
Heilige Schrift des Alten Testaments“, tiberseizt in freier Weise: ,,so soll 
einer lassen“. 

2 Darauf legt besonderen Nachdruck Binding, Normen Bd. I 2. Aufl. 
Se 137: 

3 Das betont hier Saalschiitz a. a. O. S. 452 Note 567: ,,DaB, wenn 
der Gesetzgeber sagt, du sollst geben Auge fiir Auge usw., er natiirlich wie 
immer das Volk und hier die betreffende Behérde anredet, daB seine Worte 
niemals an den einzelnen gerichtet sind.“‘ Aber in zahlreichen Stellen kann 
gar nicht denkbarerweise die Anrede an das Volk als Ganzes, sondern 
nur an jeden Volksgenossen gerichtet sein, und bedeutet Israel so viel 
wie jeder Israelit; so z. B. im Bundesbuch selbst: cap. 22 v. 24, 25 oder 
cap. 23 v. Aff. 
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daB sie dem einfachen Sinn eines volkstiimlichen Rechtes nicht 
zugetraut werden darf. 

Die Stelle der Priesterschrift hebt als Prinzip hervor: ,,man 
soll ihm tun, wie er getan hat‘‘, waihrend die Stelle des Bundes- 
buches nur kurz und schlicht die Rechtsfolge ausspricht. Diese 
erscheint schon ihrer Form nach als die urspriingliche, wie sie ja 
auch einem nach seinem Ursprunge viel alteren Teile des Penta- 
teuch angehért. 

2. Weit bedeutsamer noch ist aber ein Unterschied, auf 
den man, soviel ich weib, bisher ganz und gar kein Gewicht gelegt 
hat: nur die Stelle des Bundesbuches bezieht die Talion auch 
auf die Tétung. Gerade die am schwersten wiegende Forderung: 
eben um Leben!“ fehlt in der Stelle der Priesterschrift. DaB 
dieser Unterschied nicht etwa auf einem zufalligen Versehen 
beruht, sondern das Symptom einer hochbedeutsamen Rechts- 
entwickelung ist, soll spater nachgewiesen werden. Die nachst- 
folgende Erérterung beschrankt sich auf die, beiden Stellen ge- 
meinsame, Kérperverletzung. 

3. Nur noch das sei gleich hier schon hervorgehoben: auch 
das Gesetz Hammurabis stellt die Vorschrift der Talion nur 
fiir die K6érperverletzung auf und nicht fiir die Tétung; ebenso 
wie die Priesterschrift, und wahrscheinlich aus dem gleichen 
Grunde. Die Talionsbestimmungen fiir die Kérperverletzung 
lauten bei Hammurabi: ,,§ 196: Wenn jemand einem anderen 
das Auge zerstért, so soll man ihm sein Auge zerstéren. § 197: 
Wenn er einem anderen einen Knochen zerbricht, so soll man 
ihm.seinen Knochen zerbrechen. § 200: Wenn jemand die Zaihne 
von einem anderen seines gleichen ausschlagt, so soll man seine 
Zahne ausschlagen.“* 

(Wird in solcher Weise ein Freigelassener oder ein Sklave 
verletzt, so tritt nach §§ 198, 199, 201 nur GeldbuBe ein.) 

Talion findet, nach Hammurabis Gesetz, zwar auch dann 
statt, wenn eine, fremder Gewalt unterworfene, freie Person 
getétet wird; aber das gilt nur als Verletzung des Gewalthabers; — 
der Gewaltunterworfene wird nicht als selbstandige Person be- 
handelt. Und so besteht hier die Talion nicht darin, daB der 
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Schuldige selbst, sondern daB ihm ein Kind getétet wird! Nur 
in einem ganz besonderen Falle wird die Tétung des Schuldigen 
selbst ausgesprochen. § 229: ,,Wenn ein Baumeister fiir jemand ein 
Haus baut und es nicht fest ausfiihrt und das Haus, das er gebaut, 
stiirzt ein und schlagt den Eigentiimer tot, soll jener Baumeister 
getétet werden.‘* Hier handelt es sich aber nicht um vorsatz- 
liche, sondern nur um fahrlassige Tétung und um eine Haftung 
aus einem besonderen privatrechtlichen Verhiltnisse. 


IV. Die Talionsvorschrift des Exodus schlieBt sich 
unmittelbar an eine Stelle an, die von dem Falle handelt, daB 
Manner miteinander raufen und dabei ein schwangeres Weib 
stoBen. Die Reihenfolge des Textes ist die: v.18 redet, ebenso 
wie v. 22, von einem Streit: ,,Wenn Manner miteinander streiten, 
und es schlagt einer den anderen mit einem Stein oder mit der 
Faust®, so daB er nicht stirbt, aber bettlagerig wird (v.19), so 
soll, wenn er wieder aufkommt und am Stock wieder ausgehen 
kann, der, welcher geschlagen hat, straffrei ausgehen; nur fir 
die Zeit, die jener zu Hause bleiben muBte, soll er ihn entscha- 
digen und die Heilungskosten tragen.“ Die zwei folgenden Verse 
behandeln die Tétung eines Sklaven durch seinen Herrn, gehéren 
also sicher nicht in diesen Zusammenhang. Dann folgt in v. 22 


1 So §116 vgl. §115. In diesen Zusammenhang gehéren auch die 
§§ 209, 210. § 116: ,,Wenn der Haftling im Hause der Haft an Schlagen 
oder schlechter Behandlung stirbt, so soll der Herr des Haftlings seinen 
Geschaftsmann vor Gericht tiberfiihren; wenn es ein Freigeborener war, 
so soll man seinen (des Geschaftsmannes) Sohn téten; wenn es ein Sklave 
war, soll er ein Drittel Mine Silber zahlen und alles, was er gegeben hat, 
dessen soll er (der Geschaftsmann) verlustig gehen.“ — §§ 209, 210. ,,Wenn 
jemand eine Freigeborene schlagt, so daf sie ihren Fétus verliert, der soll 
10 Sekel Geld fiir diesen Fétus zahlen. Wenn jenes Weib stirbt, so soll 
man seine Tochter téten.‘‘ — § 230 siehe unten Note 2. 

2 § 230. ,,Wenn es den Sohn des Eigentiimers totschlagt, so soll man 
den Sohn jenes Baumeisters téten.“’ — Wird ein Sklave getétet, so ist ein 
Sklave dafiir zu erstatten; § 231: ,,Wenn es einen Sklaven des Eigen- 
timers erschlagt, so soll er Sklaven fiir Sklaven dem Eigentiimer des Hauses 
geben.“ a 

3 Oder heiBt es: ,,mit eiem Kniittel?‘‘ Die Ubersetzung ist unsicher, 


S. Baentsch zu dieser Stelle. 
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der Fall, daB eine Schwangere gestoBen wird: ,,Wenn aber Manner 
miteinander raufen und dabei ein schwangeres Weib stofen, 
so daB sie zu friih gebiert, ohne daB ein weiterer Schaden ent- 
steht, so soll er (der Tater) eine GeldbuBe entrichten, wie sie 
der Ehemann ihm auferlegt, und er soll sie zahlen nach dem Aus- 
spruch von Schiedsrichtern.“‘! Daran schlieBen sich dann die 
oben mitgeteilten Verse 23, 24. Die Einleitungsworte: ,,Geschieht 
aber ein Schaden“ entsprechen der Einschrankung in v. 22, ,,ohne 
daB ein weiterer Schaden geschieht‘‘. So sind denn Altere Schrift- 
steller der Meinung, daB die Talion ausschlieBlich fiir die Ver- 
letzung einer schwangeren Frau ausgesprochen werde, wahrend 
sie fiir diejenigen Schiden, die die Schlager sich selbst zufiigen, 
nach v.v. 18, 19 ausgeschlossen sei, und erkliren das mit der 
besonderen Schutzbedirftigkeit der Schwangeren.? Aber die 
Stelle v.v. 18, 19 denkt gar nicht an den Eintritt eines bleibenden 
Schadens, sondern stellt nur in Gegensatz zur Tétung den Fall, 
daB der Geschlagene am Stock wieder ausgehen konnte. Es ist 
aber unglaublich, daB nur der ganz spezielle Fall der Verletzung 
einer schwangeren Frau bei einer Rauferei zwischen anderen 
Personen beriicksichtigt und im ibrigen die Kérperverletzung 
straflos gelassen sein sollte. 

Es ist freilich der, hier wie sonst im Pentateuch, bei der 
Zusammenstellung hypothetischer Strafsatzungen festgehaltene 
Sprachgebrauch zu beachten, daB immer der Hauptfall mit 


AGE 


,ki** (falls), der Unterfall mit ,,im‘‘ (wenn nun aber) eingeleitet® 


1 Man hat einen Widerspruch darin gefunden, da der Ehemann das 
Recht haben soll, die GeldbuBe zu bestimmen, und doch Schiedsrichter 
dariiber entscheiden sollen, und hat darum den Text dahin geandert, dab 
es ,,statt nach dem Ausspruch von Schiedsrichtern heiBen wiirde: ,,fiir 
die Fehlgeburt’’. So Baentsch in seinem Kommentar, im Anschluf an 
die Konjektur Buddes. Aber wahrscheinlicher ist es wohl, daB es sich 
um einen einschrankenden Zusatz handelt: der Ehemann soll in erster 
Linie die Héhe der GeldbuBe bestimmen; gibt sich aber der andere nicht 
damit zufrieden, so sollen Schiedsrichter entscheiden. 

2 Michaelis a. a. O. Teil V § 240 S. 42, Teil VI § 274 S. 18; Saal- 
schtitz a. a.,0, Kap. D/¢9$ 1,210. 2401, 

3 Das ist augenscheinlich und ist allgemein angenommen; ve¢l. 
Baentsch, Einl. S. XLVII. 
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wird. Die Verse 18 und 22 beginnen nun mit ,,ki‘‘, Vers 23 aber 
mit ,,1m‘‘; er muB sich also auch urspriinglich an einen anderen 
Satz, als die Regelung eines Hauptfalles, angeschlossen haben. 
Er wird aller Wahrscheinlichkeit nach auf die Verse 18, 19 ge- 
folgt sein, die notwendig einer Erganzung bediirfen!; denn sie 
behandeln nur den Fall, daB der Geschlagene mit dem Leben 
davonkommt, ohne einen bleibenden Schaden davonzutragen, 
und lassen den Fall, daB ein bleibender Schade entsteht, auBer 
Betracht. Auch so ist allerdings die Bestimmung noch nicht 
alleemein genug gehalten, da sie voraussetzt, es sei ein Streit 
vorhergegangen. Das ist eben indes die Regel, und diese Voraus- 
setzung wird denn auch nicht blof hier, sondern anderwirts 
sogar bei der Tétung gemacht, wie sich weiter unten zeigen wird.” 
DaB aber die Bestimmung beziiglich der schwangeren Frau von 
einem Redaktor gerade in diesem Zusammenhange eingefiigt 
worden ist, erklart sich daraus, da’, wenn kein weiterer Schaden 
geschieht — ebenso wie in v.19, wenn der Geschlagene davon- 
kommt —, die Folge eine rein vermégensrechtliche ist: das vor- 
zeitige Abgehen der Leibesfrucht wird nur als Schiadigung des 
Ehemannes behandelt. 


V. Die Talion wird, wenn diese Auffassung richtig ist, in 
Gegensatz zur GeldbuBe gestellt. Sie ist urspriinglich als wirklich 
zu vollziehende, bei der Kérperverletzung also als Leibesstrafe, 
gedacht, die der durch die Tat verursachten Verletzung ent- 
sprechen soll. Das ist freilich, in apologetischer Tendenz, um 
das Mosaische Recht gegen den Vorwurf der Harte und Grausam- 
keit zu schiitzen, oft genug bestritten, und es ist unzadhlige Male 
der Ausspruch Salvadors® wiederholt worden: ,,La peine du 
talion est un principe plutét qu'une loi; comme loi, elle ne veut 
pas, elle ne peut pas en général étre executée.“ 


1 Dementsprechend ist auch die Ubersetzung von Baentsch ge- 
ordnet; im Anschlu8 an Budde, Bemerkungen zum Bundesbuch, in der 
Zeitschrift fiir alttestamentliche Wissenschaft Bd. XVI 5. 99ff. 

2 Siehe unten 5. 75. 

3 Histoire des institutions de Moise etc., Bd. II Liv. 4 cap. 1; s. dazu 
die von Giinther a. a. O. in den Noten S. 54ff. angefiihrte Literatur. 


31 


30 Festschrift fiir Adolf Wach 


Nun ist aber, wie schon hervorgehoben, im Bundesbuch 
ein Prinzip tiberhaupt nicht aufgestellt, sondern einfach nur die 
entsprechende Kérperverletzung als Straffolge der Ké6rperver- 
letzung, ebenso wie die Tétung als Straffolge der Tétung, aus- 
gesprochen; und wenn doch, wie nicht bezweifelt wird und nicht 
zu bezweifeln ist, die Tétung ernstlich gemeint ist, wie sollte 
urspriinglich die Kérperverletzung anders gemeint gewesen sein? 
Fiir diese Auffassung spricht auch, da nach islamischem 
Recht als Strafe der Kérperverletzung die ihr entsprechende 
Verstiimmelung des Taters prinzipiell noch heute wirklich geiibt?, 
und auch von der Jurisprudenz in abstoBender Kasuistik? aus- 
fiihrlich erértert wird’; jedoch kann die Talion durch ein Sihne- 
geld abgelést werden, das gesetzlich fixiert ist.* 

Es wird nun aber, wie nach islamischem Recht und, wie 
nach dem rémischen Zwélf{tafelgesetz,®> so wahrscheinlich 
auch nach Mosaischem Recht schon friith die Ablésung durch 
GeldbuBen zulassig und gebrauchlich gewesen sein. Wenn in 
Numeri cap. 35 v. 31 die Annahme eines Lésegeldes bei der Tétung 
verboten wird (woriiber noch unten), so haben daraus die Rabbinen 
geschlossen, daB sie bei der Kérperverletzung gestattet sei.® Daraus, 
daB hier die Talion schon friih sogar gewohnheitsrechtlich aus- 
geschlossen und an ihre Stelle GeldbuBe gesetzt worden ist, mag 


1 Sachau, Muhammedanisches Recht nach schafiitischer Lehre (1897), 
Buch VI Teil I §§ 8—10 (S. 762f.), und dazu die Anm. auf 8S. 778ff., ins- 
besondere die Anmerkung zu § 9 5S. 780. — Die Darstellung Sachaus folgt 
dem Compendium von Abdi Suga (gest. 1194) und Baguris Kommentar 
dazu (s. Vorwort S. XXI, XXV). 

* Siehe dazu Kohler, Zur Lehre von der Blutrache (1885) 5. 20. 

3 Bemerkenswert ist auch, wie noch im XII. Jahrh. n. Chr. die 
flandrische Keure von Arkes Art. 30 unterscheidet zwischen unvorsatz- 
licher Verstiimmelung, die den Tater nur zu einer Entschidigung fiir den 
Verletzten und einer BuBe an den Landesherrn verpflichtet, und der vor- 
sitzlichen, welche die Talion zur Folge hat; Warnkénig, Flandrische 
Rechtsgeschichte Bd. III S. 189. 

4 Sachau a. a. O. 8.764 §§17—19 und dazu die Anmerkungen 
S. 787 ff. 

6 ,,Si membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto.‘ Vgl. Mommsen, 
Rémisches Strafrecht S. 802 Note 1. 

6 Siehe dariitber Saalschiitz S. 452 N. 568. 
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sich vielleicht auch erklaren, da bei der Kérperverletzung nicht 
wie bei der Tétung (s. unten S.69) zwischen vorsitzlicher und 
unvorsatzlicher Tat unterschieden wird: die GeldbuBe ist nicht 
bloB an die vorsatzliche, sondern auch an die fahrlassige Ver- 
letzung gekniipft. Es sei darauf hingewiesen, daB ausdriicklich 
Hammurabi bei unvorsiatzlicher Kérperverletzung die Talion 
ausschlieBt. ,,§ 206: Wenn jemand einen anderen im Streit schlagt 
und ihm eine Wunde beibringt, so soll er schwoéren: ,,Mit Wissen 
(Willen) habe ich ihn nicht geschlagen, und soll den Arzt be- 
zahlen.** 

Das spatjiidische Recht wenigstens lat, wie es scheint, bei 
Kérperverletzung keine Talion mehr zu, sondern legt dem Tater 
nur eine an den Verletzten zu entrichtende GeldbuBe auf, als 
Schadloshaltung nach fiinferlei Richtung!: Ersatz fiir den 
kérperlichen Schaden, Schmerzensgeld, Heilungskosten, Entgelt 
fiir Zeitversiumnis, endlich Genugtuung fiir die zugefiigte Schande. 
Die Natur dieser BuBe wird noch spater zu erértern sein.” 


1 Saalschiitz $.552 Note 685. 

2 In der beriihmten Stelle der Bergpredigt, die sich gegen das 
Talionsgesetz wendet, wird bekanntlich auch der Backenstreich erwahnt. 
Matth. Kap.5 v. 38, 39: ,,[hr habt gehért, es ist gesagt: Auge um Auge 
und Zahn um Zahn. Ich aber sage Euch, nicht dem Bésen widerstehen, 
sondern wer Dich schligt auf die rechte Wange, dem biete auch die andere.“ 
Nun wird nach talmudischem Recht der Backenstreich mit Geldbube 
bestraft, und zwar doppelt so hoch, wenn er mit dem Handriicken als 
wenn er mit der flachen Hand ausgefihrt wird (Traktat Baba Qama 90a, 
bei L. Goldschmidt, Der babylonische Talmud Bd. VI S. 331); der Schlag 
mit dem Handriicken ist schmérzhafter und wird als ein starkerer Ausdruck 
der Verachtung aufgefaBt worden sein. Diese Rechtsanschauung wird auch 
schon zu Christi Zeit in Geltung gewesen sein, und es erklart sich so, daB 
(was man auffallig gefunden, aber bisher nicht in befriedigender Weise 
erklart hat) die rechte Wange genannt wird: es ist die schwerere Form 
der Krankung gemeint. Mit der flachen rechten Hand trifft man namlich 
die linke Wange des Gegners; dagegen fiihrt man den Schlag gegen seine 
rechte Wange, wenn man den rechten Handriicken dazu benutzt. So ge- 
winnt denn auch weiter die Mahnung, die andere Wange darzubieten, erst 
ihren rechten Sinn, denn es ist nicht eben schwierig, mit der flachen rechten 
Hand so gut wie die linke auch die rechte Wange zu schlagen, und das 
Darbieten hilft hier nicht viel. Dagegen mit dem rechten Handriicken die 
linke Wange des Gegners mit gleicher Wucht zu treffen, ist kaum méglich, 
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VI. Es ist unendlich oft hervorgehoben worden, da sich 
gerade bei der Kérperverletzung der Gedanke der Talion als ge- 
rechter, der Tat angemessener Vergeltung am deutlichsten offen- 
bare, da sie der erste klare Ausdruck des Gerechtigkeitsgefiihles, 
gerechte Beschrankung der leidenschaftlichen und darum mab- 
losen Rache des einzelnen, daB sie dazu eingefiihrt worden sei, 
der Privatrache und der damit verbundenen Unordnung ein Ziel 
zu setzen.1 DaB sie Befriedigung des Rachegefiihls, da sie eine 
unter dem Gesichtspunkte der Gerechtigkeit eingeschrankte Rache 
sei, ist gewiB nicht zu bestreiten; aber zu bezweifeln ist, daB der 
Zweck, die Privatrache einzudammen, es gewesen sei, der einen 
weisen Gesetzgeber zu ihrer Einfiihrung bestimmt hatte. Wenn 
an Stelle des Geschlechterverbandes in allmahlich wachsendem 
Umfang die erstarkende Staatsgewalt den Schutz der einzelnen 
iibernimmt, so ist dabei ihre erste und wesentliche Aufgabe nicht 
die, dem Verletzten in den Arm zu fallen, der seine Genugtuung 
sucht, sondern dem Schwachen zu helfen, der sie sich nicht 
verschaffen kann, und es ist ein sehr natirlicher und eben darum 
so weit verbreiteter Rechtsgedanke, daB sie ihm nur in dem MaBe 
gewahrt wird, welches der ihm widerfahrenen Verletzung ent- 
spricht. So bezeichnet Hammurabi im Vorwort zu seinem 
Gesetze vor allem das als seinen kéniglichen Beruf, den Schwachen 
zu schiitzen: ,,Mich Hammurabi, den hohen Firsten, der Gott 
fiirchtet, um dem Recht im Lande Geltung zu verschaffen, den 
Schlechten und Bésen zu vernichten, damit der Starke dem 
Schwachen nicht schade . . .“‘ Und ebenso heiBt es noch einmal 
im Nachwort: ,,Dafs der Starke dem Schwachen nicht schade.. . 
habe ich meine kostbaren Worte auf meinen Denkstein ge- 
schrieben . . .‘** 

Die Worte des Talionssatzes im Exodus richten sich denn 


wenn sie nicht ,,dargeboten“ wird. Siehe meinen Art. in der Zeitschrift 
der Neutestamentlichen Theologie 14. Jahrg. (1913) S. 175 f. 

1 Siehe z. B. die Anfiihrungen bei Giinther a. a. O. 5.56 Note 42, 
die sich leicht vermehren lieBen, besonders den dort angefihrten Ausspruch 
von Thonissen, Etudes sur l’histoire etc. Bd. II S. 66. 

* Winckler S.8 und 5. 39. 
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auch keineswegs an den Verletzten, daB er nicht mehr zu fordern, 
sondern an den Tater, daB er zu geben habe, und betonen auch 
nicht, daB er nicht mehr zu geben habe, 

VII. Die BuBe ist, wie bemerkt, nach der Auffassung der 
spateren Jurisprudenz, nicht bloB Ersatz des Vermégensschadens, 
sondern umfa8t auch die Genugtuung fiir Schmerz und fiir Krin- 
kung. Sie fallt dem Verletzten zu, ist Gegenstand seines privaten 
Forderungsrechtes. Dasselbe mu notwendig auch von der Talion 
gelten, als der Naturalerfiillung sozusagen, an deren Stelle sie 
getreten ist. Die Talion aber ist Strafe, dariiber ist kein Zweifel, 
sie wird dem Tater zugefiigt dafiir, daB er tibel getan hat, als 
seiner Ubeltat entsprechende ,,Vergeltung’.. Sie ist Privat- 
strafe, und Privatstrafe ist denn auch hinwieder die GeldbuBe, 
die sie abgelést hat. Selbstverstandlich ist es denn auch Sache 
des Verletzten, die Talion, ebenso wie die GeldbuBe, einzuklagen, 
und es wird sogar auch urspriinglich ihre Vollstreckung dem 
Verletzten tiberlassen worden seint — wie das noch heute nach 
islamischem Recht geschehen kann;? freilich handelt~ dabei 
der Verletzte auf eigene Gefahr, er macht sich verantwortlich, 
wenn er die Grenzen der Talion iiberschreitet, und er wird deshalb 
um so eher geneigt sein, ein Lésegeld anzunehmen. 

Nach dieser Auffassung erscheinen also Leibesstrafen als 
Privatstrafen. Fiir die Privatstrafe ist es charakteristisch, 
daB sie in erster Linie dem Interesse des einzelnen dient, in erster 
Linie ihm zugute kommen soll, daB sie vom Tater dem Verletzten, 
dem Einzelnen, nicht der Volksgemeinschaft, nicht dem Staat 
geschuldet wird.? Das auBert sich darin, daB dem Einzelnen als 


1 Das ist allerdings bestritten; vgl. die Zitate bei Giinther a. a. O. 
S.55 Note 41. 

2 Siehe Sachau a. a. O. S. 780ff.; vgl. auch von Tornauw, Mos- 
lemisches Recht (1855) S. 239. Nach der Darstellung von Sachau wird 
Vollstreckung durch den Blutracher vorausgesetzt; nach anderer Lehre muB 
freilich die Vollstreckung durch den Scharfrichter geschehen; vgl. Kohler, 
Die Lehre von der Blutrache (1885) S. 20. 

3 Uber den Unterschied von Privatstrafe und éffentlicher Strafe, auf 
den auch unten, bei der Todesstrafe, noch einmal zuriickzukommen ist, 
siehe namentlich Wachter, Das Kéniglich Sachsische Strafrecht (1857) 

3* 
35 


34 Festschrift fiir Adolf Wach 


dem Forderungsberechtigten die freie Verfiigung tiber die For- 
derung zusteht, da er ganz darauf verzichten, da er in eine 
Umwandelung der Talion, in einen Geldersatz, willigen kann; 
und gerade dies trifft fiir die Talionsstrafe der Kérperverletzung 
zu. Das Strafmittel ist fiir die Unterscheidung der privaten 
und 6ffentlichen Strafen unwesentlich,! und gleichgiiltig ist dafir 
auch an und fir sich, ob die Strafverfoloung und Strafvoll- 
streckung durch einen Privaten oder durch eine 6ffentliche Be- 
hérde zu erfolgen hat.2, Denn aus der Natur der Privatstrafe 
folgt allerdings, daB sie von dem Berechtigten einzuklagen ist, 
aber mit der 6ffentlichen Strafe vertragt es sich sehr wohl, dab 
die Strafverfolgung durch einen Privatmann, durch einen ,,quilibet 
ex populo“, wie bei der r6émischen Popularklage, erfolgen kann, 
ja sogar daB das Recht der Strafverfolgung nur dem Verletzten 
zugestanden wird.® 


S. 69ff., und Beilagen zu Vorlesungen tiber das deutsche Strafrecht Bd. I 
(1877) 5. 8ff. Er findet den wesentlichen Unterschied darin, dafB bei der 
éffentlichen Strafe der Staatsgewalt als solcher Recht und Pflicht der Straf- 
zufiigung zukomme, und die Strafen gleichsam an den Staat verbiibt werden, 
wogegen wenn durch das Verbrechen der Verletzte als solcher ein Recht 
auf Bestrafung erlange, so da die gerichtliche Geltendmachung dieses 
Rechtes von seiner Willkiir abhange und die Strafe an ihn zu verbiiBen sei, 
diese Seite des Strafrechtes dem Privatrecht angehére, obgleich auch in 
solchen Fallen die Strafe zur Genugtuung fiir die verletzte Rechtsordnung 
im 6ffentlichen Interesse verhingt werde. So nimmt er denn auch an, daB 
wenn die Strafverfoloung von einem Antrage des Verletzten abhangig ge- 
macht werde, dadurch auch das betreffende 6ffentliche Verbrechen eine 
privatrechtliche Seite erhalte. 

1 So bemerkt auch Binding, Entstehung der 6ffentlichen Strafe, 
5. 41, fiir das germanische Strafrecht: ,,Und so ergibt sich die auf den ersten 
Blick so befremdende Tatsache, da®B auch die Strafmittel an Leben, Leib, 
Freiheit und Ehre wohl jahrhundertelang in Wahrheit echte Privatstrafen 
gewesen sind.‘ Vel. im tibrigen unten 5S. 55. 81. 

2 Auf die amtliche Strafverfoloung scheint Binding das entscheidende 
Gewicht zu legen, Entstehung der 6ffentlichen Strafe S. 47: ,,In demselben 
MaBe, in dem sich das amtliche Verfahren ausdehnt, wandelt sich die Auf- 
fassung der Leibes- und Lebensstrafen. Das Recht auf sie wird als dem 
Staate zustindig erkannt; sie werden 6ffentliche Strafen.“‘ Aber er figt 
doch selbst hinzu, (S. 48): ,,Jene Auffassung aber war schon langst durch- 
gebrochen, bevor das Privatklageverfahren verschwunden ist.“ 

3 Siehe Mommsen, Rémisches Strafrecht S. 366ff. 
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Eine Strafe ist ja auch die Privatstrafe, und die Wirksamkeit, 
die von der Strafe ausgeht, sofern sie ein Ubel ist, als Ubel von 
demjenigen empfunden werden soll und empfunden wird, der 
sie erleidet, die Wirksamkeit, welche sie zum Schutze des Ein- 
zelnen und zur Aufrechthaltung der Rechtsordnung entfaltet, 
kann, teilweise wenigstens, dieselbe sein, ob nun das Ubel als 
éffentliche oder als Privatstrafe verhangt wird. So hat ja auch 
im rémischen wie im germanischen Strafrecht die Privat- 
strafe ein weites Gebiet eingenommen, das jetzt die 6ffentliche 
Strafe beherrscht.t DaB auch die Privatstrafe, mittelbar, zu- 
gleich dem 6ffentlichen Interesse und der Aufrechthaltung der 
éffentlichen Rechtsordnung diene, hat die r6mische Jurispru- 
denz klar erkannt: daB der Prator, wenn eine Hinterlegung in 
einer Notlage erfolgt ist (,,incendii, ruinae, naufragii causa‘‘), 
einen Ersatzanspruch auf das doppelte gewahre, erklart Ulpian 
mit der ,,publica utilitas‘.? 

VIII. Die Auffassung von dem privatrechtlichen Cha- 
rakter der Talion wird dadurch bestatigt, daB sie auch auf rein 
vermégensrechtlichem Gebiete zur Erscheinung kommt; die 
Kérperverletzung ist nur ein Anwendungsfall fiir ein, wesentlich 
als privatrechtlich gedachtes, Prinzip. 

1. Fir die Talionsformel ist das Wort ,,tachat* charak- 
teristisch, das in der tiblichen Ubersetzung mit ,,um“ wieder- 


1 Wachter, Beilagen 5.9: ,,Ein groBer Teil des rémischen Straf- 
rechts und das germanischen Strafrecht seinem gréSeren Teil nach hat 
einen Teil des Privatrechts gebildet.““ So betont denn auch Mommsen, 
Rémisches Strafrecht S.4f., da trotz der prozessualen Scheidung der 
Delikte in 6ffentliche und private, trotzdem daB der magistratisch-comi- 
tale StrafprozeB zum 6ffentlichen Recht, der DeliktsprozeB vor den Ge- 
schworenen zum Privatrecht gehért habe, die Zusammenfassung des Straf- 
rechts zu einem einheitlichen Ganzen nicht aufgegeben werden kénne. 
Freilich laBt sich bezweifeln, ob das fundamentale Moment, das beide 
Gebiete innerlich zusammenschlieBe, das verletzte Sittengesetz und die 
dadurch geforderte staatliche Vergeltung sei. Dagegen ist, von anderem 
abgesehen, einzuwenden, daB Strafgesetz und Sittengesetz, Strafe und 
sittliche Vergeltung sich nicht decken. 

2 Fr. 1 §4 Dig. depositi (16, 3); der Text ist verderbt, aber der Sinn 


deutlich. 
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gegeben wird. ,,Auge um (tachat) Auge“ usw. ,,Tachat‘ aber 
bedeutet urspriinglich ,,unten, auf dem Platz unter jemandem”, 
in tbertragenem Sinne ,,an Stelle, anstatt‘‘.1 So bedeutet es 
denn weiterhin Ersatz,? namentlich Ersatz fiir einen Schaden, 
Schadloshaltung.? In diesem Sinne ist das Wort gebraucht in 
Ex. cap. 24 v. 36: ,,Wenn jemandes Rind das eines anderen tot- 
stéBt, es war aber bekannt, daB das Rind schon langst stéBig 
war, und sein Eigentiimer hat es nicht sorgfaltig gehiitet, soll 
er Ersatz leisten, ein Rind fiir das Rind: schér tachat schor.‘‘4 
Aber auch fiir den mehrfachen Ersatz beim Diebstahl eines 
Viehs wird das Wort ,,tachat‘‘ gebraucht, in Ex. cap. 21 v. 37: 
,,Wenn jemand ein Rind oder ein Schaf stiehlt und es schlachtet 
oder verkauft, soll er 5 Stiick Rinder fiir ein Rind und 4 Stiick 
Schafe fiir ein Schaf erstatten.“ 

Dagegen wird in Ex. cap. 22 vv. 3, 6 und 8, wo es sich gleich- 
falls um Diebstahl und um zweifache Wiedererstattung handelt,° 


1 Gesenius, Hebraisches und Aramaisches Worterbuch iiber das 
Alte Testament (14. Aufl. von Buhl herausgegeben 1905). 

2 So heiBt es auch z. B. in der Erzahlung von der Opferung Isaaks, 
Genesis cap. 22 v. 13: ,,Abraham brachte ihn (den Widder) als Brandopfer 
dar anstatt (tachat) seines Sohnes.“ 

3 Schadloshaltung bedeutet auch ,,tachat“ in der schon oben 5. 25 
herangezogenen Stelle Ex. cap. 21 v. 26,27: ,,Der Herr soll den Sklaven, 
die Sklavin, frei lassen fiir (,,tachat‘‘) das Auge, fiir (,,tachat“) den Zahn.“ 

4 Eine feste Geldtaxe dagegen wird aufgestellt, in Ex. cap. 24 v. 32, fiir 
den Fall, daB das st6Bige Rind einen Sklaven oder eine Sklavin tétet. Dann soll 
der Eigentiimer des Rindes dem Herrn des Sklaven 30 Silbersekel erstatten. 

5 V.3. ,,Wenn das Gestohlene, es sei nun ein Rind, ein Esel oder 
ein Schaf, lebendig bei ihm (dem Dieb) vorgefunden wird, so soll er doppelten 
Ersatz leisten.“‘ v. 6: ,,Wenn einer dem anderen Geld oder Kostbarkeiten 
zum Aufbewahren tibergeben hat und das wird aus dem Hause gestohlen, 
so muB der Dieb, wenn er ausfindig gemacht wird, doppelten Ersatz leisten.“ 
v. 8: ,,Be1 jedem Eigentumsvergehen, mag es sich um ein Rind handeln 
oder um einen Esel, ein Schaf, ein Obergewand oder iberhaupt um etwas 
abhanden Gekommenes, von dem einer behauptet, das ist es, soll die An- 
gelegenheit der beiden vor Gott gebracht werden und der, welchen Gott 
fiir schuldig erklart, soll dem anderen doppelten Ersatz leisten.“ 

Im Gesetz Hammurabis wird bemerkenswerterweise gleichfalls fiir 
die Unterschlagung anyertrauten Gutes Ersatz des doppelten vorgeschrieben 


(§§ 420, 124). 
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das Zeitwort ,,schallem“, das ,,ersetzen‘‘, ,,wiedererstatten‘: be- 
deutet, nicht wie in cap. 24 v.v. 36, 37 mit ,,tachat“‘ zusammen 
gebraucht, sondern auf den gestohlenen Gegenstand als Objekt 
bezogen. Dieser Wechsel im Ausdruck ist bedeutsam; das Wort 
,tachat‘’ wird gebraucht, wo die entwendete Sache nicht in 
Natur zuriickgegeben werden kann, wo es sich nicht um Resti- 
tution handelt, sondern um Ersatz fiir das geschlachtete oder 
weiterverkaufte gestohlene Vieh. Unter diesem Gesichtspunkt 
ist denn auch v.37 im Text noch zu cap. 21 gezogen.! 

Ganz besonders charakteristisch ist es aber, wie in Lev. 
cap. 24 sogar die Formel ,,Leben um Leben“ auf reinen Ver- 
mégensersatz angewandt wird. Im v.18, welcher der oben refe- 
rierten Stelle, die die Talion fiir die Kérperverletzung ausspricht, 
unmittelbar vorausgeht, heiBt es: ,,Wer ein lebendes Vieh er- 
schlagt, soll Ersatz leisten; Leben um Leben (nefesch tachat 
nefesch).“* Ganz gewiB wird die Formel, die sich nach ihrem 
urspriinglichen Sinne nur auf Menschenleben bezieht, hier schlag- 
wortartig auf die Tétung eines Viehs angewandt. Aber gerade 
diese Anwendung bestatigt, daB sie in privatrechtlichem Sinne, 
im Sinne der Befriedigung eines privatrechtlichen Anspruchs, 
gedacht wird, wahrend sie, wie nochmals hervorgehoben werden 
mag, auf die Vernichtung von Menschenleben gerade hier (in 
v. 17, 21) nicht mehr angewandt wird. 

2. Die Forderung mehrfachen Ersatzes bei Eigentumsver- 
gehen findet sich bekanntlich in den antiken Rechten sehr haufig 
ausgesprochen? — allerdings unter verschiedenen Gesichtspunkten ; 
(fir Ex. cap. 21 v. 37 ist der Gesichtspunkt maBgebend, daB 
durch das Schlachten oder Verkaufen des gestohlenen Viehs die 
Rechtsverfolgung erschwert wird); sie begegnet z. B. auch im 
Zwolftafelgesetz,? im Gesetz Hammurabis (§§ 120. 124). 


1 Ks scheint darum nicht richtig zu sein, wenn in den Ubersetzungen 
(von Socin, Baentsch) die Stelle mit dem ersten Teil des cap. 22 ver- 
einigt wird. 

2 Vgl. Post, Grundrif der ethnologischen Jurisprudenz Bd.II S.430, 431. 

3 Gaius, Institutiones, Lib. III §§ 189—191; vgl. Mommsen, 
Rémisches Strafrecht S. 752. 
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Daf das Mehrfache iiber den Wert des entwendeten Gegen- 
standes hinaus Privatstrafe ist, versteht sich von selbst.! Aber 
eine Unterscheidung der reinen Erstattung von dem Straf- 
zusatz entspricht nicht der urspriinglichen Rechtsauffassung, 
vielmehr wird das Ganze als Strafe aufgefaBt. So betrachtet 
namentlich die rémische Jurisprudenz den Schadensersatz, 
auf den die ,,actio legis Aquiliae“ geht, den Schadensersatz fiir 
Sachbeschadigung als Strafe und zieht aus dieser Auffassung 
wichtige praktische Folgerungen. Ausdriicklich ist sie von Ulpian 
in seinem Ediktskommentar ausgesprochen (fr.11 §2 Dig. ad 
legem Aquil. 9, 2).2 Wenn mehrere gemeinschaftlich einen Sklaven 
getétet haben: ,,omnes quasi occiderint teneri Julianus ait, et 
si cum uno agatur, ceteri non liberantur; nam ex lege Aquilia 
quod alius praestitit alium non relevat, cum sit poena. Unter 
demselben Gesichtspunkt, ,,cum sit poenalis®, wird die Klage 
nicht gegen den Erben des Taters gegeben (fr. 23 §8 ad legem 
Aquils9, 2): 

Als Strafe aber erscheint der Schadensersatz, sofern er fiir 
den Tater ein Verlust ist, der durch keinen Erwerb ausgeglichen 
wird, und sofern er ihn wegen seiner unerlaubten Handlung trifft; 
und als Privatstrafe, weil er dem Verletzten zugute kommt. 

Ein Strafanspruch ist ferner auch, nach rémisch-rechtlicher 
Anschauung, der Anspruch auf das Mehrfache beim Diebstahl, 


wovon oben schon die Rede war: die ,,actio furti‘‘ wird, ebenso 


1 Deutlich ist auch der Strafcharakter der Vorschrift in Ex. cap. 22 
v. 4, daB das beste von dem Ertrag seines Ackers oder Weinberges als Ersatz 
zu entrichten habe, wer verschuldet, daB sein Vieh einen fremden Acker 
abweidet. 

Eine bloBe Ersatzverpflichtung wie in cap. 21 v. 36 wird, gleichfalls 
fiir einen Fall fahrlaissiger Sachbeschadigung, in v. 33, 34 desselben Kapitels 
ausgesprochen: ,,Wenn jemand eine Zisterne offen laBt oder eine Zisterne 
eraibt, ohne sie zuzudecken, und ein Rind oder ein Esel hineinfallt, so soll 
der Eigentiimer der Zisterne Ersatz leisten, das Tote ihm selbst gehéren.“ 
— Die Bestimmungen in vy. 9—14 haben keine Haftung fiir unerlaubtes 
Verhalten zum Gegenstand, sondern beziehen sich auf Vertragsverhiltnisse, 
auf die Falle, daB einer dem anderen ein Stiick Vieh zum Hiiten iibergibt 
oder einer dem anderen ein Stiick Vieh leiht. 

2 Siehe dazu Mommsen, Romisches Strafrecht S. 832f. 
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wie die ,,actio damni injuriae‘“‘ aus der ,,lex Aquilia“, zu den 
,actiones poenales“ gerechnet, nicht zu denen, die auf ,,rem et 
poenam® gehen.t Es wird zwischen Erstattung und Strafzusatz 
nicht unterschieden, der Anspruch ist ein einheitlicher. 

Ersatz und BuBe, beide Unrechtsfolgen, fallen urspriinglich 
unter den Begriff der ,,poena‘. Erst eine viel spatere Zeit hat 
sie geschieden, und den Begriff des Schadensersatzanspruches 
als selbstandigen entwickelt. 

Daf das Mosaische Recht schon diesen Unterschied gemacht 
hatte, ist von vornherein unwahrscheinlich; auch in ihm flieBen 
Schadensersatz und Strafe in einen Begriff zusammen. 
Diese Annahme wird durch einen RiickschluB aus der talmu- 
dischen Jurisprudenz zur GewiBheit erhoben. Es ist namlich 
ein feststehender Grundsatz des talmudischen Rechtes, daB der 
zum Tode Verurteilte nicht auch mit Geldstrafe belegt werden 
diirfe. Daraus wird nun geschlossen, daB der Brandstifter, wenn 
durch den Brand in vorhersehbarer Weise der Tod eines Menschen 
verursacht und darum auf Todesstrafe zu erkennen ist, vom 
Schadensersatz befreit sei?; es wird demnach der Schadensersatz 
als Geldstrafe behandelt. 

IX. Somit wird der Nachweis gefiihrt sein, da die Talion 
bei der Kérperverletzung, die Freilassung des von seinem Herrn 
verletzten Sklaven, der Ersatz eines Vermégensschadens Aus- 
fliisse eines und desselben Rechtsgedankens sind, der nicht anders 
als privatrechtlich sein kann. Allen diesen Rechtsfolgen gemein- 


1 Gaius, Lib. IV §8: Poenam tantum persequimur velut actione 
furti. § 112: Est enim certissima iuris regula ex maleficiis poenales actiones 
in heredem nec competere nec dari solere, velut furti .... damni injuriae. 

Mommsen, Rémisches Strafrecht S. 752, ist allerdings der Meinung, 
die Multiplarsaitze beim Diebstahl seien ,,ohne Zweifel gedacht als Ersatz 
mit Strafzuschlag, so daB der Dieb, wenn er das gestohlene Gut zuriickgab, 
daneben beim gewohnlichen Diebstahl den einfachen, beim handhaften den 
dreifachen, wenn er sie nicht zuriickgab, den doppelten oder vierfachen 
Sachwert zu leisten hatte.‘‘ Aber er gibt fiir diese Auffassung keinen Quellen- 
beleg an und figt selbst hinzu: ,,Indessen ist in der spateren Jurisprudenz 
diese Auffassung schwankend geworden und iiberwiegt die Behandlung der 
Multiplarstrafe als vollstandig poenaler.“ 

2 Duschak, Das mosaisch-talmudische Strafrecht (1869) S. 33 (Nr. 9). 
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sam ist einmal, wie schon bemerkt, der Verlust, den der Tater 
fiir seine tible Tat erleidet, und insofern erscheinen sie als Strafen; 
gemeinsam ist ihnen aber auch, daB sie dem Verletzten Genug- 
tuung gewahren. GewiB, die Ausgleichung eines Vermégens- 
schadens hat noch einen besonderen Zweck und Erfolg: das ver- 
letzte Vermégen wird, wenigstens seinem Werte nach, wieder- 
hergestellt. Ausgleichung bezweckt auch die reine Talion, aber 
sie bleibt hier sozusagen ine negativen Stadium; die Talion 
ist Ausgleichung nur im Verluste: der Tater erleidet den 
gleichen Verlust wie der durch die Tat Verletzte, aber durch 
den Verlust des Taters wird der Verlust des Verletzten nicht 
wieder gut gemacht. So besteht freilich ein tiefgreifender Unter- 
schied zwischen Strafe und Schadensersatz,! und seine klare 
Erkenntnis und Ausarbeitung ist ein bedeutsamer Fortschritt 
der Jurisprudenz. Aber der primitiven Rechtsauffassung flieBen 
sie, wie gesagt, in einem einheitlichen Begriff zusammen, und 
nicht die Idee des Schadensersatzes ist die altere, sondern 
die der Strafe; der Begriff des Schadensersatzes ist die Frucht 
erst einer entwickelteren Rechtserkenntnis. 


§ 4. 
Die Blutrache und die Talion bei der Totung. 


Im folgenden soll nun der Nachweis gefiihrt werden, daB 
im israelitischen Recht die Talion auch bei der T6tung urspriing- 
lich keinen anderen, daB sie privatrechtlichen Charakter 
getragen habe, daB auch die Todesstrafe Privatstrafe gewesen 
sei, und daB sogar die Entstehung des Gedankens der Talion, 
als Ausgleich im Verluste, aufs engste mit der Blutrache zu- 


1 Siehe besonders Binding, Normen Bd. I 2. Aufl. §§ 37—59; weitere 
Literaturangaben bei Binding, Grundrif des deutschen Strafrechts, All- 
gemeiner Teil (1907) §1, VI. Die von Binding bekaémpfte Anschauung — 
namentlich Adolf Merkels — von der Wesensgleichheit von Ersatz und 
Strafe, hat ihre historische, bis zu einem gewissen Mae aber auch ihre 
dogmatische Berechtigung. 
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sammenhanget,! jener altesten, urspriinglichsten Form der Reaktion, 
die in einer Menschengemeinschaft ausgelést wird, wenn eines 
ihrer Gleder den Tod von Menschenhand erleidet. 

I. Die Blutrache ist eine universalhistorische Erscheinung?; 
und zwar ist sie urspriinglich Geschlechterrache: sie geht von 
dem Geschlechte des Verletzten aus und richtet sich nicht allein, 
nicht wesentlich, gegen den Tater, sondern gegen sein ganzes 
Geschlecht. Und sie ist nicht bloB ein Recht, sondern eine heilige 
Pflicht®? der Geschlechtsgenossen. 

Die Geschlechterrache, die Fehde zweier Geschlechter, kann 
sehr mannigfache Griinde haben,’ nur als einer von vielen er- 
scheint die Tétung eines Geschlechtsgenossen. Wenn im folgenden 
von Blutrache geredet wird, so ist damit nur diejenige Blut- 
rache gemeint, die durch die Tétung eines Geschlechtsgenossen 
hervorgerufen ist. 

II. Auch in den biblischen Schriften sind Spuren der Blut- 
rache in diesem engeren Sinne noch deutlich zu erkennen; dab 


1 Vel. auch Wellhausen (bei Mommsen, Zum Altesten Strafrecht) 
5.91: ,,Sie (die Rache) kann durch Vertrag beendigt werden, dadurch 
da8 Blut gegen Blut gerechnet, eventuell auch Blut mit Geld, d.i. mit 
Kameelen bezahlt wird. Was wir als Verbrechen ansehen, gilt den Arabern 
rechtlich nur als Schadigung des Familienbesitzes an Blut und Gut. Durch 
Ersatz bzw. durch Ausgleich von Verlust durch Verlust (Talio) wird alles 
gut gemacht, wenn es nadmlich zu rechtlicher, d.h. vertragsmafiger Be- 
handlung kommt.“ 

2 Literaturnachweisungen bei Post, Grundrif8 der ethnologischen 
Jurisprudenz Bd. I (1894) § 66. Reiche Belege namentlich bei Kohler, 
Shakespeare vor dem Forum der Jurisprudenz (1883) S.131ff. und Zur 
Lehre von der Blutrache (1885). — Ubrigens hat schon J. D. Michaelis 
(Mosaisches Recht Teil II § 132) ,,den Ursprung des Blutrachers im Stande 
der Natur“ gefunden. 

8 Darin liegt auch der tiefere Grund dafiir, daB sich die Blutrache 
iiberall so lange noch nach der Erstarkung der Staatsgewalt und der Locke- 
rung der Geschlechterverbinde erhalten hat (in Deutschland bekanntlich 
durch das ganze Mittelalter hindurch, in den Urkantonen der Schweiz 
sogar noch bis ins XVI. Jahrhundert hinein (Frauenstaedt, Blutrache 
und Todtschlagsiihne (1881) S. 20ff.). Es ist in der Regel fiir die Staats- 
gewalt leichter die Austibung von Rechten zu unterdriicken, als die 
Erfillung fiir heilig gehaltener Pflichten. 

4 Post, GrundriB Bd. I § 67. 
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sie als Gesamtrache, Geschlechterrache, urspriinglich auch 
in Israel gegolten haben — ebenso wie bei den vorislamischen 
Arabern —, ist im héchsten Grade wahrscheinlich.! 

Sofern nun aber die Blutrache Geschlechterrache ist, gibt 
es urspriinglich keine Blutrache innerhalb des Geschlechtes.? 
Das ist insbesondere auch altarabische Anschauung?; wer 
ein Mitglied der eigenen Familie tétet, wird aus der Familie aus- 
gestoBen; mit einer feierlichen Formel sagt sich die Familie 
von ihm los, erklart ihn fiir ,,lose‘‘, d.i. soviel wie ,,vogelfrei‘*.4 
Wird er getétet, so liegt er ungeracht — fiir den Araber das 
denkbar fiirchterlichste Los! 

Diese Anschauung liegt nun auch, wie mir scheint, der Er- 
zihlung der Genesis vom ersten Brudermord zugrunde; 
sie gehért der Jahwistenschrift an, und ihr Inhalt ist gewiB uralt. 

Genesis cap. 4 v.9ff.: ,,Da sprach Jahwe zu Kain: ,Wo 
ist dein Bruder Abel?* Er aber sprach: ,Ich weif nicht. Bin 
ich etwa der Hiiter meines Bruders?‘ Da sprach er: ,Was hast 
du getan, horch, das Blut deines Bruders schreit zu mir vom 
Erdboden her, und nun — verflucht sollst du sein, hinweggetrieben 
von dem Boden, der seinen Mund aufgetan hat, um das Blut 
deines Bruders von deiner Hand in Empfang zu nehmen. Wenn 


1 Das wird denn auch allgemein angenommen; z. B. Néldecke, Art. 
Blutrache, in Schenkels Bibellexikon: ,,Sicher hat auch bei den Hebraern 
in ihrer Urzeit die Blutrache in ihrer vollen Ausdehnung gegolten“*; Well- 
hausen bei Mommsen, Zum Altesten Strafrecht S.93: ,,In der vor- 
historischen Zeit wird auch bei den Hebraern die Blutrache in der Form 
geherrscht haben, wie bei den vorislamischen Arabern (Genesis 4)‘‘, — welches 
Zitat allerdings nicht beweisend ist, wie sich gleich nachher zeigen wird. 

2 Post, GrundriB Bd. I § 66, V. — Gegen die Uberschatzung des an sich 
gewiB bedeutsamen Unterschiedes der Blutrache zwischen den Geschlechtern 
von der Reaktion des Geschlechtes gegen die Missetat eines seiner eigenen 
Mitglieder (wie sie namentlich bei Steinmetz, Ethnologische Studien 
zur ersten Entwicklung der Strafe, sich findet) wendet sich Holldack 
in der Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft Bd. XXIX 5. 89ff. 
Auf die Fortentwicklung des Strafrechtes hat er in der Tat wohl keinen 
EinfluB geiibt. 

3 Procksch, Uber die Blutrache bei den vorislamischen Arabern und 
Mohammeds Stellung zu ihr (1899) S. 314. 

4 ProckschvamaeOn pece. 
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du den Boden bebaust, soll er dir keinen Ertrag mehr geben, 
unstaét und fltichtig sollst du sein auf Erden.‘ Da sprach Kain 
zu Jahwe: ,Unertraglich sind die Folgen meiner Verschuldung; 
du treibst mich jetzt hinweg vom Ackerlande, und vor deinem 
Angesicht mu8 ich mich verbergen und muB unstat und fliichtig 
sein auf Erden, und wer mich irgend antrifft, wird mich tot- 
schlagen.. Da sprach Jahwe zu ihm: ,Eben darum soll, wer 
Kain erschlagt, siebenfaltiger Rache verfallen.. Und Jahwe 
bestimmte ein Zeichen fiir Kain, damit ihn nicht erschliige, wer 
ihn irgend trafe.“ 

Die Stelle wird allgemein,! soviel ich sehe ausnahmslos,? 
auf die Blutrache bezogen; sie wird so verstanden, als fliche Kain 
vor der Blutrache. Man hat aus ihr sogar die MiBbilligung der 
Blutrache herausgelesen.? 

Franz Delitzschz. B. bemerkt in seinem Genesiskommentar: 
,,Kain fiirchtet die Blutrache, wenn seines Vaters Familie sich 
erweitern werde. Denn daf Mord durch Tétung des Mérders 
zu bestrafen sei, ist ein in jeder Menschenbrust geschriebener 
Rechtssatz. Und dai Kain schon jetzt die Erde voll von Rachern 
sieht, ist ganz die Art des Mérders, der sich allenthalben von 
Rachegeistern (Erinyes) umringt sieht und gepeinigt fihlt.* 

Nun ist freilich der Gedanke, daf den Moérder die Furcht 
vor der Blutrache aus der Heimat in die Fremde treibe, ein sehr 


1 Siehe die Kommentare. Vgl. auch Wellhausen a. a. O. 5S. 99: 
,,Die Furcht vor den Folgen der Blutrache ist groB und bewirkt eine ge- 
wisse Sicherheit in der Anarchie der Wiiste. Genesis 4, 14, 15.‘. — Stade, 
Beitrage zur Pentateuchkritik I. ,,Das Kainszeichen“ in der Zeitschrift 
fiir alttestamentliche Wissenschaft Jahrg. 14 (1894) S$. 269: ,,.Wenn Kain 
klagt: Jeder, der mich findet, wird mich téten, so setzt das eine zahlreiche 
Bevélkerung, genauer eine zahlreiche Verwandtschaft des Erschlagenen 
voraus, der die Pflicht obliegt, fiir das vergossene Blut an dem Morder 
Rache zu nehmen.‘‘ — Siehe auch G. Férster, Das Mosaische Strafrecht S. 9. 

2 Procksch vergleicht den Fluch Jahwes gegen Kain mit der arabi- 
schen AusstoBungsformel (S. 31 Note.4), kniipft aber daran keine weiteren 
Konsequenzen fir die Erklarung der biblischen Erzahlung. 

3 Tissot, Le droit pénal, étudié dans ses principes Bd. I (1879) S. 258f. 
Dareste, Etudes d’histoire du droit Bd. I (1889) S. 20f.; Gott mifSbillige 
die Rache durch Menschenhand und behalte sie sich selber vor. 
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naheliegender. Er findet sich z.B. in den homerischen Ge- 
sangen! ausgesprochen, in der Ilias wie in der Odyssee.? [lias II 
v. 665f.: ,,Seewarts fliichtend das Land, da des anderen Séhne 
und Enkel herakleischer Kraft ihm Rache drohten.‘‘ OdysseeXV 
v. 272ff.: ,,Ich auch schied aus der Heimat; denn einem der 
Landesgenossen hab’ ich das Leben geraubt und im rosseziich- 
tenden Argos sind die Verwandten von ihm und Freunde michtig 
und zahlreich.“ 

Die Furcht vor der Blutrache wird hier als Motiv der Flucht 
ausdriicklich hervorgehoben; aber in der Erzahlung der Genesis 
von Kain ist von Blutrache keine Rede. Nicht mit der Blutrache 
wird ihm gedroht, sondern ,,unstat und fliichtig“ soll er sein auf 
Erden. Er fiirchtet auch keinen Blutracher, sondern klagt, dab 
er hinweggetrieben werde vom Ackerland, daB er unstét und 
flichtig sein miisse auf Erden; und — nicht etwa: ,,der Blut- 
racher“, sondern, so sagt er —: ,,wer mich irgend antrifft, 
wird mich totschlagen“. Treffender kann das Los des aus sei- 
nem Geschlechte VerstoBenen, schutzlos jedem Angriff 
Preisgegebenen nicht gezeichnet werden. Und so wird erst 
Jahwes VerheiBung recht verstandlich: ,,Eben darum soll, wer 
Kain erschlagt, siebenfaltig geracht werden. Dem Schutzlosen, 
von seiner Familie Preisgegebenen, der fiirchten muB von jedem, 
der ihm begegnet, ungeracht erschlagen zu werden, verheibt 
Jahwe, daB er siebenfach geracht werden solle — er und seine 
Nachkommen. Denn wenn es heifbt: Wer ,,Kain“ erschlagt, 
soll siebenfaltig geracht werden, so bedeutet das soviel wie: Jeder 
Kainit, sowie ja auch Israel als gleichbedeutend gebraucht wird 
mit ,,jeder Israelit‘‘.® 


1 Vel. Freudenthal bei Mommsen, Zum Altesten Strafrecht 5. 9. 

2 Ich zitiere nach der Jordanschen Ubersetzung. 

3 Gemeint sind die Keniter, ein in der Wiiste an der Siidgrenze Judas 
schweifendes Nomadenvolk (I. Sam. cap.15 v.5). Vel. Stade a. a. O. 
5.285. Dagegen allerdings Gunkel (in Nowacks Handkommentar) zu 
Genesis cap. 4 (5. 43f.). — Die biblische Erzahlung zeigt eine sehr be- 
merkenswerte Ubereinstimmung mit einer neueren ethnologischen 
Ansicht, wonach nicht das Nomadentum eine Altere Kulturstufe als der 
Ackerbau darstellt, sondern die Nomadenvélker urspriinglich Ackerbauer 
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III. Die eigenthche Pflicht zur Blutrache besteht der Regel 
nach nur innerhalb eines engeren Familienverbandes; so auch 
bei den vorislamischen Arabern!: wenn ein Stammesangehériger 
durch einen Stammesfremden getétet ist, so kann wohl der ganze 
Stamm die Sache zu der seinigen machen, aber eine Pflicht zur 
Blutrache gibt es nur innerhalb eines engeren Verwandtenkreises, 
des sogenannten ,,Raht‘, und zwar ist der nachste Verwandte, 
der ,,Wali**, der in erster Linie zur Blutrache Berufene. So hat 
auch im Mosaischen Recht der nachste Erbberechtigte die 
Pflicht, die Blutrache zu betreiben und zu vollstrecken, der so- 
genannte ,,Goél haddam“, der Blutracher.? 

IV. Mit dem Erstarken der, unmittelbar die einzelnen Unter- 
tanen beherrschenden, Staatsgewalt und der Lockerung des Fa- 
milienverbandes verliert nun von selbst die AusstoBung aus der 
Familie ihre urspriingliche Bedeutung, und die Blutrache wird 
jetzt auch innerhalb der Familie geiibt. Auch da ist es der 
Goél, der zu ihrer Ausiibung an erster Stelle berufen ist. Er be- 
treibt sie, und die ganze Familie steht ihm bei.? Diesen Stand 
der Entwickelung zeigt die Erzahlung, durch die in II. Sam., 
cap. 14, v. 6ff. das kluge Weib aus Thekoa den Kénig David 


. gewesen sind, die durch irgendwelche ungiinstige Umstande (wie dauernden 
MiBwachs, ungeniigende Ertragsfaihigkeit des Bodens) genétigt wurden, den 
Ackerbau aufzugeben; Genesis cap. 4 v. 12: ,,Wenn du den Boden bebaust, 
soll er dir keinen Ertrag mehr geben;“ v. 14: ,,Du treibst mich jetzt hinweg 
vom Ackerlande.‘‘ — Bei seiner Polemik gegen Stade scheint mir Gunkel 
zu tibersehen, daB doch gerade durch Jahwes Fluch Kain aus einem Acker- 
bauer zum Nomaden wird. 

1 Procksch, Blutrache S. 25ff. 

2 Diese Ubersetzung ist freilich nicht unbestritten. Nach anderer 
Meinung bedeutet das Wort ,,Blutléser“. Siehe besonders Saalschiitz 
a. a. O, Kap. 61 §1 S. 482f., weitere Anfiihrungen bei Giinther a. a. O. 
S. 47 Note 16. 

3 Das scheint mir das einfache Verhaltnis zwischen dem Goél und 
der Familie zu sein, wie es sich aus der gleich folgenden Erzahlung 
II. Sam. cap. 14 ergibt; und unbegriindet scheint mir der SchluB, den 
Duschak a.a.O. S.419 zieht: nur der Erbe des Erschlagenen habe die 
Pflicht der Blutrache; es sei jedoch Tatsache, da sie im primitiven Zu- 
stand die Pflicht des ganzen Hauses gewesen sei, wie aus II. Sam. cap. 14 
v. 7 hervorgehe. 
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— auf seines Feldherrn Joab Veranlassung — dazu bewegt, 
seinen Sohn Absalom zu begnadigen; sie tragt ihm vor: 

Es besaB deine Magd zwei Sodhne, die bekamen miteinander 
Streit auf dem Felde, ohne da jemand da war, der zwischen 
ihnen schlichtete. So schlug denn der eine auf seinen Bruder los 
und tétete ihn. Auf einmal erhob sich das ganze Geschlecht 
(Mischpacha) gegen deine Magd und rief: Gib den Bruder- 
mérder heraus, dafs wir ihn umbringen fir das Leben seines 
Bruders, den er erschlagen hat, und den Erben auch ausrotten. 
So wollen sie die Krone, die mir noch iibrig geblieben ist, aus- 
léschen, um meinem Manne keinen Namen noch Nachkommen 
auf dem Erdboden zu lassen. Der Konig erwiderte dem Weibe: 
Geh nach Hause, ich werde deinethalben verfiigen. Da entgeg- 
nete das Weib aus Thekoa dem Kénige: Auf mir, mein kéniglicher 
Herr, liege die Schuld, und auf meiner Familie; der Kénig aber 
und sein Thron sei rein. Der Kénig erwiderte: Den, der das An- 
sinnen an dich gestellt hat, fiihre mir vor, er soll dich ferner nicht 
mehr antasten. Sie warf ein: Méchte der Kénig doch an Jahwe 
seinen Gott denken, daB der Blutracher nicht mehr Verderben 
anrichte und meinen Sohn nicht hinwegtilge. Er sprach: So 
wahr Jahwe lebt, nicht ein Haar deines Sohnes soll zu Boden 
fallen.“ 

Der Kénig halt sich also fiir befugt, kraft seiner Machtvoll- 
kommenheit der Blutrache Einhalt zu tun. 

V. Die Blutrache ist nach islamischem Recht! dem gegen- 
iiber nicht berechtigt, der selbst in Notwehr gehandelt hat, 
und da dies auch die Auffassung des israelitischen Rechtes 
gewesen sel, geht aus dem Erziahlungskreise deutlich hervor, 
der sich an die Ermordung Abners, des Feldhauptmanns Sauls 
und seines Nachfolgers Ischbaal, durch Joab, den Feldhauptmann 
Davids, anschlieBt. Joab ermordet den Abner, weil dieser den 
Asahel, den Bruder Joabs, getétet hat. Davon erzahlt II. Sam., 
cap. 3, v.27. Abner hat in Hebron eine Zusammenkunft mit 


* Kohler, Blutrache S. 24, nach dem Minhag (einer Darstellung der 
schafiitischen Rechtslehre — Sachau a. a. O. S. XXII —) in der fran- 
zosischen Ubersetzung von van den Berg Bad. III S. 246. 
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David gehabt und ihm seine Dienste versprochen; auf dem Heim- 
wege wird er durch Boten Joabs zuriickgerufen. ,,Als nun Abner 
nach Hebron zuriickkam, nahm ihn Joab beiseite in einen Winkel 
des Tores, um vertraulich mit ihm zu reden, und stach ihn hier 
in den Leib, da8 er starb — zur Rache fiir das Blut seines Bruders 
Asahel.“ David lehnt, als er die Tat erfahrt, die Verantwortung 
von sich ab (vv. 28, 29): ,,[ch und mein Kénigtum sind fiir immer 
unschuldig vor Jahwe an dem Blut Abners, des Sohnes Ners; 
mége es zuriickfallen auf das Haupt Joabs und auf seines Vaters 
David laBt die Tat ungestraft (nach v. 39 aus 
Furcht vor Joabs machtiger Familie). Aber vor seinem Tode 


‘ 


ganze Familie.‘ 


tragt er seinem Sohn und Nachfolger Salomo auf, dafiir zu sorgen, 
daB ,,Joabs graue Haare nicht unversehrt hinunter in die Unter- 
welt kommen“ (I. Kénige, eap. 2, vv. 5, 6). Dem letzten Willen 
des Vaters gehorsam, la8t Salomo den Joab an dem Altare téten, 
an den er sich gefliichtet hat (der in anderer Hinsicht interessante 
Bericht, daselbst v. 28ff., wird noch in spaterem Zusammen- 
hang besprochen werden), ,,damit das Blut, das er ohne Ursache 
vergossen hat, vom Kénige und seiner Familie weggeschaff{t 
werde und Jahwe das Blut zuriickfallen lasse auf sein Haupt“. 
Aber wenn Joab die Pflicht der Blutrache erfiillte, so lud er keine 
Blutschuld auf sich und konnte denn auch den Kénig und sein 
Haus keine Verantwortung treffen, wenn sie die Tat ungestraft 
lieBen. Wenn Joab auch heimtiickisch den Abner niederstieB, 
und wenn er vielleicht sich auch noch durch andere — politische 
— Motive leiten lieB, so wire seine Tat nichtsdestoweniger durch 
die Blutrache gerechtfertigt gewesen. Aber er hatte zur Blut- 
rache um deswillen kein Recht, weil Abner den Bruder Joabs 
in Notwehr getétet hatte. Das betont mit ganz besonderem 
Nachdruck die ausfithrliche Darstellung in II. Sam., cap. 2, 
v. 12ff. In der Schlacht bei Gibeon, zwischen den Heeren Isch- 
baals und Davids, wird Abner von Asahel verfolet. Er wendet 
sich gegen den hinter ihm Herstiirmenden um und mahnt ihn, 
abzulassen. Asahel weigert sich (v. 19ff.). ,,Da rief Abner Asahel 
noch einmal zu: Geh hinter mir weg, wozu soll ich dich zu Boden 
schlagen? wie kénnte ich da deinem Bruder Joab unter die 
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Augen treten? Da er sich aber weigerte, von ihm abzulassen, 
stieB ihm Abner riickwarts in den Leib, daf der Speer hinten 
herauskam, und er da, wo er stand, tot niederstiirzte.“‘ Darum 
eben, weil er in Notwehr gehandelt hat, fiirchtet Abner keine 
Blutrache, und wird so, véllig ahnungslos, von Joab nieder- 
gestoBen. 

VI. Eine weit verbreitete Entwickelung ist es, daB die Blut- 
rache sithnbar wird:? der verletzte Teil verzichtet auf die Blut- 
rache gegen Leistung eines Vermégenswertes, gegen Zahlung 
eines Stihnegeldes, Blutgeldes. Und daB auch einmal im Ver- 
lauf der israelitischen Rechtsgeschichte die Siihnbarkeit der 
Blutrache in Geltung gewesen sei, ist von vornherein wahrschein- 
lich; freilich ist sie hier nicht entfernt zu der Bedeutung gelangt, 
die sie im Kompositionssystem des germanischen Rechtes 
gewonnen hat?, sondern ist schon frith durch die Idee der 6ffent- 
lichen Strafe itberwunden worden; aber vereinzelte Spuren weisen 
deutlich darauf hin. In Num., cap. 35 v. 31 wird es ausdriick- 
lich verboten, fiir den Mord Siihnegeld anzunehmen: ,,lhr 
sollt kein Lésegeld annehmen fiir das Leben des Mérders, der 
des Todes schuldig ist; denn er soll unbedingt getétet werden.“ 
Schwerlich ware dies ausdriickliche Verbot ausgesprochen worden, 
wenn nicht friiher die Annahme eines Lésegeldes, eines ,,kofer 
lenefesch“, statthaft und in Ubung gewesen wire. 

Aber daB bei fahrlassiger Tétung der Tater sein Leben 
einlésen kénne, ist fiir einen besonderen Fall im Bundesbuch 
ausgesprochen, in der merkwiirdigen Stelle Ex. cap. 24 vv. 28 
bis 34: ,,;Wenn ein Rind einen Mann oder eine Frau totstéBt, 
so soll das Rind gesteinigt und darf sein Fleisch nicht gegessen 
werden. Der Besitzer des Rindes aber soll frei ausgehen. — Wenn 
aber das Rind schon langst stéBig gewesen ist, und man dies 
seinem Besitzer vorgehalten und er es nicht sorgfaltig gehiitet 
hat, so soll das Rind, wenn es einen Mann oder eine Frau tot- 
stéBt, gesteinigt, aber auch sein Besitzer mit dem Tode bestraft 


1 Belege bei Post, GrundriB Bd. I § 68. 
2 Siehe besonders Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte Bd. I § 22, 
Bd. II § 122. 


50 


J.Weismann, Talion und éffentliche Strafe im Mosaischen Rechte 49 


werden. — Wenn ihm ein Lésegeld (kofer) auferlegt wird, soll 
er als Lésegeld fiir sein Leben (phidjon nafsch6) so viel bezahlen, 
als ihm auferlegt wird. — Wenn ein Knabe oder ein Madchen 
gestoBen wird, so soll nach demselben Rechte verfahren werden.‘ 

Es fallt auf, daB ausdriicklich gesagt wird ,,ein Mann oder 
eine Frau“, und dann noch hinzugefiigt wird, es solle mit dem 
Besitzer des Rindes nach demselben Rechte verfahren werden, 
wenn ein Knabe oder Madchen gestoBen worden sei. Gewif soll 
damit eine entgegengesetzte Auffassung (namlich daB die Tétung 
eines Kindes anders zu behandeln ware) zuriickgewiesen werden. 
Aber um diese entgegengesetzte Auffassung zu erklaren, braucht 
man nicht, wie man getan hat, das Gesetz Hammurabis heran- 
zuziehen;! sie laBt sich vielmehr unter einem anderen Gesichts- 
punkte deuten, der zugleich einen interessanten Einblick in eine 
eigenartige Entwickelung des israelitischen Rechtes eréffnet. 

Es ist ein weit verbreiteter Grundsatz, daB sich die Bue 
fiir den Totschlag, das Wergeld, verschieden bemibt, je nach 
Geschlecht und nach Alter der getéteten Person;? die Person 
des Getéteten ist dafiir maBgebend, nicht die Person des 
Taters. Nach islamischem Recht ist noch heute der Blut- 
preis des Weibes niedriger, er ist nur halb so hoch® als der des 


1D. H. Miller, Die Gesetze Hammurabis (1903) S. 166ff., bringt die 
Stelle in Verbindung mit den oben erwahnten Vorschriften des Gesetzes 
Hammurabis, nach denen in gewissen Fallen der Tétung (§§ 117, 210, 230) 
zur Vergeltung der Sohn oder die Tochter des Taters getétet wird. Beide 
Rechte hatten das Prinzip gekannt: ,,die Kinder fiir das Verbrechen der Eltern 
strafrechtlich zu machen‘. Dieser Grundsatz werde hier durchbrochen — 
Kinder werden der Eltern wegen nicht getotet“. Aber von jenen Be- 
stimmungen Hammurabis, die iibrigens, wie schon oben 5. 26f. bemerkt, 
nicht strafrechtlicher Natur sind, findet sich im Mosaischen Recht keine 
Spur, und andererseits weichen die Bestimmungen, die das Gesetz Hammu- 
rabis in den §§ 250—252 fiir den Fall aufstellt, daB ein st6Biges Rind einen 
Menschen tétet, véllig vom Mosaischen Rechte ab. — In demselben Sinne 
wie Miller auch Benzinger a. a.O. S. 269, der daran den Schlu8 knipft, 
daB das Bundesbuch unvollstandig erhalten sei; denn urspriinglich miisse 
darin anderen Ortes, analog wie bei Hammurabi, die Tétung von Séhnen 
und Téchtern behandelt worden sein. 
2 Post, GrundriB Bd. I § 68, IV,3 S. 249f. 
3 Sachau a. a. O. S. 763 § 16a; vgl. auch Kohler, Blutrache S. 22. 
4* 
51 


50 Festschrift fiir Adolf Wach 


Mannes, — wahrend nach germanischem Recht umgekehrt 
die besondere Schutzbediirftigkeit der Frau das héhere Wergeld 
bedingt.t DaB aber auch altisraelitische Anschauung das 
Weib niedriger als den Mann und das Kind niedriger als den er- 
wachsenen Menschen taxiert habe, das erhellt aus einer Vor- 
schrift des Lev. cap. 27 v. 2ff., die allerdings dem religiésen Ge- 
biete angehért — sie bezieht sich auf die Lésung eines Geliibdes; 
aber der SchluB ist naheliegend, daB die gleiche Anschauung 
auch fiir das Lésegeld des weltlichen Rechtes maBgebend gewesen 
sei. Die Stelle lautet: ,,Wenn jemand Jahwe ein Geliibde abtragt 
von Personen nach dem Schatzungswert, so soll der Schatzungs- 
wert eines Mannes von 20—60 Jahren 50 Silberseckel nach dem 
heiligen Gewicht betragen. Ist es aber ein Weib, so soll der 
Schaitzungswert 30 Seckel betragen. Ist es eine Person von 5 
bis 20 Jahren, so soll der Schaétzungswert der mannlichen Person 
20 Seckel, der weiblichen 10 Seckel betragen. Ist es jemand von 
einem Monat bis zu 5 Jahren, so soll der Schatzungswert des 
Knaben 5 Silberseckel, der des Madchens 3 Silberseckel betragen. 
Ist es eine Person von 60 Jahren und dariiber, so soll der Schat- 
zungswert des Mannes 15 Seckel betragen, der des Weibes 10 
Seckel.“ 

Ist nun die Annahme richtig, da der Blutpreis fiir eine Frau 
oder fiir ein Kind urspriinglich niedriger als fiir einen Mann, als 
fiir einen Erwachsenen gewesen sei, so besteht der Fortschritt, 
der sich in der Vorschrift des Exodus ausdriickt, darin: ob ein 
Mann oder ein Weib, ein Erwachsener oder ein Kind getétet 
wird, die Rechtsfolge ist die gleiche —- der Schuldige hat an 
und fiir sich sein Leben verwirkt: nur kann ihm gestattet wer- 
den, sich mit Geld auszulésen. Und da er sein eigenes Leben 
zu lésen hat, so ist prinzipiell fiir die Héhe des Lésegeldes die 
Person des Getéteten gleichgiiltig. 

Und nun ist noch einmal zuriickzukommen auf das oben 
angefiihrte Verbot des Priesterkodex, ein Lésegeld fiir das Leben 
des Mérders anzunehmen. Auch dort wird das Lésegeld als 


1 Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte Bd. II S. 6415. 
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»kofer bezeichnet, und ist das, was ausgelést werden soll, 
das Leben des Taters. Und das ist eine logische Konsequenz 
des Talionsgedankens: der Tater schuldet sein Leben fiir 
das Leben des Getéteten, und darum ist, was er auszulésen hat, 
nicht das Leben des Getéteten, sondern sein eigenes. Aus dieser 
Auffassung zieht auch die islamische Jurisprudenz eine wichtige 
Folgerung fir den Fall eimer Mehrheit von Tatern, die spater 
noch darzulegen ist. 

Was also in jener Vorschrift (Num. cap. 35 v. 31) verworfen 
wird, ist nicht ein Kompositionssystem, sondern eine Rechts- 
ordnung, die es dem Tater gestattet, das eigene Leben aus- 
zulésen, das er verwirkt hat. 

Es ist héchst merkwiirdig, wie der Unterschied der Com- 
positio und der Redemtio, des Loskaufes des eigenen Lebens 
des Taters, in einem frankischen Kénigsdekrete, namlich in 
der Decretio Childeberti II, vom Jahre 596, cap. 5 deutlich 
hervortritt: ,,Ut quicunque ausu temerario alium sine causa 
occiderit, vitae periculum feriatur, et nullo pretio redemtionis 
se redimat aut componat — quia iustum est, ut qui iniuste 
novit occidere, discat iuste moriri.‘ 

Das ,,redimere“ geht hier, im Gegensatz zum ,,componere“, 
auf die Todesstrafe, auf das an sich verwirkte eigene Leben; 
in diesem Sinne wird das Wort in der frankischen Rechts- 
sprache auch anderwarts mehrfach gebraucht.1| Da ja nun 
dem germanischen Kompositionssystem, welchem Childeberts 
Gesetz entgegentritt”, die Vorstellung vom Loskauf des eigenen 
Lebens des Taters ganzlich fern legt, so ist nicht unwahr- 
scheinlich, daB dem Kleriker, der den Gesetzestext verfaBt hat, 
das biblische Verbot des kofer lenefesch vorgeschwebt 
. habe. 

Aber die Kompositionsidee, die Vorstellung, daf die 
BuBe ein Entgelt fiir das Leben des Getéteten sei, ist ganz gewil 


1 Lex Salica (herausgegeben von Behrend) Cap. 32 Zusatz 3, Cap. 50 
§5, Cap. 541 §2; Pactus pro tenore pacis Childeberti et Clotharii § 2. 

2 Siehe dazu Brunner a. a. O. Bd. II §4122 8.529; vgl. auch 
Frauenstaedt a. a. O. S. 90. 
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die altere, die urspriingliche: denn sie hangt aufs engste zu- 
sammen mit der Blutrache in ihrer urspriinglichen Gestalt als 
Gesamtrache, Rache einer Menschengemeinschaft gegen eine an- 
dere. Auf diesen Zusammenhang ist naher einzugehen, auch um 
deswillen, weil sich dabei zeigen wird, wie die Grundidee der 
Talion, die Vorstellung des Ausgleiches im Verluste, in der 
Blutrache wurzelt. 

VII. Vielerwarts ist die Ubung bezeugt, daB, wenn die Blut- 
rache durch Vergleich der sich befehdenden Parteien beendigt 
werden soll, die Toten auf beiden Seiten gegeneinander auf- 
gerechnet werden und nur fir einen UberschuB, der auf der 
einen Seite verbleibt, von der anderen Siihnegeld bezahlt wird. 
So fremdartig ist diese Erscheinung unserem Gefihl, daB, wer 
sie zum erstenmal beobachtet, geneigt ist, sie als etwas Verein- 
zeltes, eine Eigentiimlichkeit gerade dieses besonderen Rechts- 
kreises anzusehen. So bezeichnet Andreas Heusler d. J.? als 
eine charakteristische Erscheinung der islandischen Saga- 
kultur, die das Vergleichswesen in seiner schroffsten Ausgestal- 
tung zeige, auch mit einer ungewohnlich reichlichen Terminologie 
ausgestattet sei, ,,die Verrechnung der Toten‘. ,,SchlieSen zwei 
Parteien... den Vergleich, so pflegen sie wohl die erlittenen 
Verluste von hiiben und driiben — Tote, Wunden, auch Kran- 
kungen — gegeneinander zu verrechnen: der Tote A wiegt auf, 
gleicht aus den Toten B; so fiithrt man die Rechnung weiter, 
und bleibt ein UberschuB auf der einen Seite, so heiBt es: var 
boettr skakki: fiir die Differenz wurde gebiBt.‘‘? 

Aber die gleiche Ubung — die Aufrechnung der Toten — 
finden wir bei den vorislamischen Arabern; sie ist noch heute 
in Geltung bei den Vélkerschaften Siidarabiens (den Arabern 
von Hadhramaut), in Tibet® und bei indischen Stéammen. 


1 Das Strafrecht der Islander Sagas (1911) § 55. 

2 S$. 89ff. Ein besonders ausfiihrliches und anschauliches Beispiel 
daselbst aus der Eirbyggja-Saga. 

3 Kohler in der Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft 
Bd. VIII S. 258, 88. Anderweitige Belege noch bei Post, Grundrif Bd. I 
S. 242 Note 3. 
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Wenn bei den vorislamischen Arabern die Blutrache 
friedlich beigelegt werden soll, so vergleicht man sich dahin ,,ent- 
weder dem feindlichen Stamme fiir seine noch ungerachten, d..h. 
in der Summe des anderen Stammes nicht vorhandenen Toten 
Sithnegeld zu zahlen oder das Blut ,niederzuschlagen‘ “‘.1 

Aus Rayputana, einem unter englischer Oberherrschaft stehen- 
den Grenzbezirk Indiens, wird berichtet: es finden regelmaBige 
Zusammenkiinfte unter den Stémmen statt, ,,wobei die Erschla- 
genen, Manner, Knaben, Greise, alte und junge Frauen, Kiihe 
usw., nach bestimmten Satzen taxiert und hiernach die heraus- 
zuzahlenden Entschadigungen bemessen werden“.? 

Findet sich demnach die Ubung der Totenaufrechnung bei 
ganz verschiedenartigen, weit voneinander entfernten, in keiner 
Verbindung zueinander stehenden Vélkerschaften, so mu sie — 
der SchluB ist unabweislich — mit dem innersten Wesen der Blut- 
rache zusammenhingen.? 

Die Blutrache steht nicht dem Einzelnen zu, sondern der 
Gemeinschaft;* nicht der Erhaltung des Einzelnen dient sie, 
sondern der Erhaltung und der Geltung der Gemeinschaft; 
nicht mit dem Selbsterhaltungstriebe des Individuums hiangt 
sie zusammen®, was sollte sie auch dem Toten niitzen? Die 
Tétung des Gemeinschaftsgenossen ist vielmehr Schwachung, 
Schadigung der Gemeinschaft, sie fordert Ausgleichung 
durch entsprechende Schwachung, Schadigung der gegnerischen 


EProcksehs a. a. Os 9. Gs 

2 Jolly, Recht und Sitte (GrundriB der indo-arischen Philologie und 
Altertumskunde) S. 134 ff. 

3 Siehe auch Procksch 5.6, der den Grundsatz der Aufrechnung 
der Toten ,,als der Blutrache eigentiimlich‘‘ bezeichnet, was allerdings hier 
nur im Gegensatz zum Kriege gemeint ist. 

4 Post, GrundriB Bd.I §66 III; vgl. auch Kohler, Shakespeare 
S. 131ff.; Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte Bd. I § 13, insbesondere 
S. 119 und § 29; Procksch a. a. O. S. 11 ff., S. 56ff. 

5 Von der entgegengesetzten Anschauung geht v. Liszt aus a. a. O. 
(Zeitschrift Bd. III S.9), der die Erklarung der Strafe durch den indivi- 
duellen Selbsterhaltungstrieb fiir so sicher halt, daB er sie gar nicht einmal 
als Hypothese bezeichnen méchte, dann aber doch richtig 5S. 11ff. den 
sozialen Charakter der Blutrache betont. . 
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Gemeinschaft, der Gemeinschaft, welcher der Tater angehért. 
Das ist die alteste Erscheinungsform der Talionsidee. Es 
ist héchst bedeutungsvoll, da die Aufrechnung der Toten bei 
den vorislamischen Arabern ,,kisas‘‘ genannt wird, das ist die- 
selbe Bezeichnung, die noch heute im islamischen Recht fiir 
die Talion gebraucht wird, im Unterschiede von dem Siihne- 
geld (dija).? 

So ist denn auch die Zahlung des BuBgeldes fir den Er- 
schlagenen (das grundsatzlich der Gemeinschaft zufallt, und fir 
das grundsatzlich — im Notfall wenigstens — die Gemeinschaft 
mit haftbar ist)?, kein Abkaufen der Rache, kein Einkaufen 
in den Frieden, kein Loskaufen des eigenen Lebens des Taters. 
Wohl ist das BuBgeld Friedensbedingung, Bedingung fiir den 
Verzicht auf die Rache, sichert dem Schuldigen sein Leben, und 
nicht ihm allein, sondern auch der ganzen mit ihm zusammen 
gefahrdeten Sippe, aber an sich ist es Entschadigung der Ge- 
meinschaft, Schadensersatz fiir den Getéteten,? mag auch 
eine spatere Zeit Vorstellungen mit ihm verbinden, durch die es 
in den Dienst héherer sittlicher Interessen — als Schuldbekenntnis, 
Demiitigung, Siihne — gestellt wird. Nur so ist es auch méglich, 
den privatrechtlichen Begriff der Aufrechnung auf Menschen- 
leben anzuwenden, und nur so ist es auch zu verstehen, wie die 
Anschauung, es sei unedel, Blutgeld zu nehmen, sich bilden 
und dem an sich ethischen Friedensbestreben als machtiges Hemm- 
nis — freilich nicht als das einzige, es spielen auch noch andere 
Motive mit* — sich entgegenstellen konnte; eine Anschauung, 
die sich so drastisch auspragt in dem viel zitierten Schlagwort, 


1 Procksch a. a. O. S.6 Note5. Vgl. unten S. 62. 

2 Siehe die S. 53 Note 4 angefihrten Stellen. 

3 Wilda, Strafrecht der Germanen §. 314, 366: ,,Die BuBe, eine Art 
Schadensersatzes* — wenn auch fiir ,,Giiter, die keinen Verkehrs- oder 
Marktpreis haben“. ,,Das Wergeld eigentlich eine fiir eine besondere Missetat 
zu entrichtende BuBe.“ 

4 Mitwirksam sind insbesondere religiése Motive und die Besorgnis, 
es méchte die Annahme des Blutgeldes als Furcht und Zeichen der 
Ohnmacht gedeutet werden. Brunner a. a. O. Bd.I S. 227; Procksch 
a. a. O. S, 52. 
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der Islander Sagas: ,,Man wolle den toten Bruder oder Sohn 
nicht im Beutel tragen‘.} 

Was schon oben bemerkt wurde, da8 primitive Rechtsan- 
schauung Schadensersatz und BuBe nicht unterscheide, findet 
hier von der anderen Seite her seine Bestatigung; Entgelt und 
Strafe flieBen in eine Vorstellung zusammen. 


VIII. Wenn nun aber der Blutracher gegen Zahlung eines 
Entgeltes auf die Talion verzichten kann, ist der Anspruch auf 
die Tétung des Schuldigen ein privatrechtlicher, ist auch die 
Todesstrafe eine Privatstrafe. Es ist ganz besonders in diesem 
Zusammenhange nochmals zu betonen (was fiir das germanische 
Recht ja schon wiederholt ausgesprochen worden ist): nicht das 
Strafmittel ist es, das fiir die Unterscheidung der 6ffentlichen 
und der Privatstrafe maBgebend ist.2 (Vgl. 0. 5. 34.) 

Privatrechtlich ist die Talion auch bei der Tétung noch 
heute im islamischen Recht (vgl. unten §5). Wie im Ent- 
wickelungsgange des israelitischen Rechtes die 6ffentliche Ge- 
walt in die Ubung der Blutrache eingreift, das Verfiigungsrecht 
des Blutrachers beseitigt, ihn zum Vollstrecker der éffentlichen 
Todesstrafe macht, wird weiter unten noch darzulegen sein. So- 
lange aber die Talion der Willkiir des Blutrachers iiberlassen ist, 
gehort die Todesstrafe so gut wie die talionsweise Verstiimme- 
lung, die vorsatzliche Té6tung wie die Kérperverletzung dem 
Privatstrafrechte an, kénnen also beide in einer und dersel- 
ben Talionsformel zusammengefaBt werden. Die Forderung 
,,Leben um Leben“ ist in demselben Sinn gemeint, wie das ,,Auge 
um Auge, Zahn um Zahn“, 


1 Heusler a. a. O. S. 195. 

2 Wilda a. a. O. S. 487. ,,Nicht das Strafmittel ist es aber, welches 
das Wesen der 6ffentlichen Strafe ausmacht, sondern der Gedanke, der 
bei deren Anwendung die Art ihres Gebrauches bestimmt.“ Brunner 
a. a, O. Bd. II §134 S.586f.; siehe auch die dort 5.587 N.1 und 3 
Zitierten. Vgl. auch Binding, Entstehung der éffentlichen Strafe S, 41. 
Unklar Frauenstaedt a. a. O. S.93. ,,Es gehérte der Totschlag in der 
eben genannten Zeit (d. h. im Mittelalter bis ins XIII. Jahrhundert und in der 
nachstfolgenden Zeit), ungeachtet der 6ffentlichen Natur der darauf ge- 
setzten Strafen in iiberwiegendem Mafe noch zu den Privatdelikten....“ 
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Das ist der Rechtszustand, den das Bundesbuch in seiner 
Talionsformel (siehe oben S. 25) widerspiegelt. Daf darin Tétung 
und Kérperverletzung miteinander verbunden sind, beweist, daB 
sie ihren Rechtsfolgen nach gleichen privatrechtlichen Charakter 
haben, bestatigt also, daB es auch in der israelitischen Rechts- 
entwicklung eine Zeit gegeben haben muB, in der die Tétung 
so wenig wie die Kérperverletzung als 6ffentliches Delikt, viel- 
mehr als Verletzung der Familie des Getéteten behandelt worden 
ist. Und diese Annahme wird indirekt dadurch bekraftigt, dab, 
sobald die vorsatzliche Tétung zum 6ffentlichen Delikt geworden 
ist, sie aus der Talionsformel ausscheidet. Nun kann es nicht 
mehr heifBen: ,,Leben um Leben‘‘ in demjenigen Sinne, in wel- 
chem nach wie vor noch die Forderung aufgestellt wird, ,,Auge 
um Auge, Zahn um Zahn‘, und dieser gedinderten Rechts- 
anschauung entspricht die auf die Kdérperverletzung — be- 
schrankte Talionsformel des Priesterkodex (wie auch die in 
der Bergpredigt angefiihrte, siehe oben S. 25,31). Die Stelle 
des Ex. cap. 24 v. 12, in welcher fiir die vorsatzliche Tétung 
die Todesstrafe unbedingt gefordert wird, ist mit der in v. 23 
beibehaltenen Talionsformel ,,Leben um Leben“ unvereinbar, 
kann nicht urspriinglich derselben Quelle angehért haben, der 
diese entnommen ist. Es soll unten der Nachweis gefiihrt 
werden, dafS sie ein spaterer Zusatz ist, der dem priester- 
lichen Quellenkreise entstammt. Und wenn auch im Gesetze 
Hammurabis die Talion nur fiir die Kérperverletzung auf- 
gestellt ist (siehe oben S. 26), so wird das den gleichen Grund 
haben. Denn im Gesetze Hammurabis findet sich von Blutrache 
keine Spur; die friih erstarkte kénigliche Gewalt hat sie unter- 
driickt, und die Todesstrafe ist als 6ffentliche Strafe in sehr 
ausgedehnter Anwendung. + | 


1 Kine Zusammenstellung der bei Hammurabi mit dem Tode be- 
drohten Delikte siehe bei D. H. Miller a. a. O. 5S. 228f. Der Bedeutung 
der Blutrache wird allerdings nicht gerecht seine Bemerkung: ,,Unter 
Hammurabis machtvoller Herrschaft geniigt der Eingriff der Behérde, um 
solche tolle Streiche den Leuten zu verwehren. Die Blutrache war aus- 
gerottet.‘ 
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§.5. 
Anhang, 
Die Talion bei der Tétung nach islamischem Recht. 


]. Das islamische Recht ist, wie bemerkt, auf einer Ent- 
wickelungsstufe stehen geblieben, welche die israelitische Rechts- 
entwicklung iiberwunden hat; ihm ist noch die Todesstrafe, 
die auf die Tétung eimes Menschen gesetzt ist, echte Talion, 
private der freien EntschlieBung des Berechtigten anheim gege- 
bene Strafe. Die Bestimmungen des islamischen ,,Blutrechts‘ 
tiber Talion (,,kisds‘‘) und Siihnegeld (,,dija‘‘), und zwar nach 
der Schafiitischen Lehre, sollen im folgenden kurz zusammen- 
gefaBt werden, soweit in der einen oder anderen Beziehung ihre 
Vergleichung mit dem mosaischen Recht von Interesse ist.1 Eine 
ausfiihrlichere Darstellung im einzelnen, unter eingehender Be- 
ricksichtigung abweichender Lehren der verschiedenen Rechts- 
schulen, wiirde tiber den Zweck unserer Untersuchung hinaus- 
gehen. 

14. Drei Arten der Tétung werden unterschieden:? die ab- 
sichtliche, die unabsichtliche und die halbabsichtliche. 

Die Tétung ist, nach der herrschenden Lehre, eine absicht- 
liche nicht nur dann, wenn die Absicht des Taters auf Tétung 
gerichtet war, sondern auch, wenn die Verletzung eine absicht- 
liche und wenn die Art der Begehung eine das Leben gefahrdende 
war; in solchem Falle braucht nicht erwiesen zu werden, dab 
die Absicht auf Tétung ging.? Es ist unabsichtliche Totung, 
wenn einer den Tod eines anderen verursacht, ohne die Absicht, 
ihn zu verletzen;* sie kann eine fahrlassige, aber auch eine bloB 


1 Im Anschlu8 an Sachau a. a. O. 

2 Sachau 5. 761 §§ 1—4. 

3 Sachau S. 761 ,,§2: Die absichtliche Tétung besteht darin, dab 
A den B mit einem im allgemeinen tédlichen Instrument schlagt in der 
Absicht, ihn zu toéten.‘‘ Siehe dazu aber die Anm. auf S. 770. 

4 Sachau S. 761 §3: ,,Die unabsichtliche Tétung besteht darin, dab 
jemand nach irgend etwas wirft oder schieBt und zufallig einen Menschen 
so trifft, daB er ihn totet.“‘ Vgl. dazu die Anm. auf S. 771. 
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zufallige sein. Die Tétung ist eine halbabsichtliche, wenn 
die Absicht auf eine Verletzung gerichtet und die Art der Begehung 
keine lebensgefahrliche war. 

2. Bei absichtlicher Tétung unterliegt der Tater der 
Talion. Aber sie kann ihm von den Angehdérigen des Getéteten 
erlassen werden; dafiir ist er dann verpflichtet, das Sihnegeld 
zu bezahlen, und zwar sofort. Bei unabsichtlicher und halb- 
absichtlicher Tétung trifft den Tater keine Talion; er ist nur 
verpflichtet, das Siihnegeld an die Erben des Getéteten zu zahlen; 
und im Falle seines Unvermégens haben seine Verwandten die 
,», akile (seine gesetzlichen Erben mit AusschluB der direkten 
Aszendenz und Deszendenz)? binnen drei Jahren das Sithnegeld 
fiir ihn aufzubringen. 

3. Die Héhe des Sithnegeldes ist gesetzlich fixiert und 
ist verschieden, je nachdem ein erhéhtes oder ein ermaBigtes 
Siihnegeld vorgeschrieben ist.2 Das erhéhte Siihnegeld ist zu 
zahlen bei absichtlicher und halbabsichtlicher Tétung, das er- 
maéBigte bei unabsichtlicher.t Das Siihnegeld fiir eine weibliche 
Person betragt nur die Halfte des Sithnegeldes fiir ee mannliche 
Person, das Siihnegeld fiir einen Juden oder Christen nur ein 
Drittel, das fiir einen Parsen nur ein Fiinfzehntel des Siihne- 
geldes fiir einen Muslim.°® 

4. Das Blutrecht steht dem nachsten Erben zu oder der 
Mehrheit der nachsten Erben, wenn mehrere Personen gleichbe- 
rechtigt sind. Der Inhaber des Blutrechtes kann nach freier Wahl 


1 Sachau S$. 761 §4. ,,Die halbabsichtliche Tétung besteht darin, 
daB A den B absichtlich schlagt mit einem Instrumente, das in der Regel 
nicht tédliche Wirkung hat, infolgedessen B stirbt.“ Dazu die Anm. auf 
5. 773f. (z. B. es schlagt einer den anderen mit einem Stock oder einer 
Peitsche). 

2 Sachau S. 771, tiber die Verteilung der Beitragspflicht siehe 5. 772, 

3 Sachau 8.763 § 11—14. 

4 In besonderen Fallen mu aber auch bei unabsichtlicher Tétung 
das erhéhte Sithnegeld gezahlt werden. Sachau 5. 763 § 15. 

5 Sachau S. 763 §16: Die Siihne fiir einen Sklaven besteht in der 
Zahlung seines Wertes (§ 20). Das Siihnegeld fiir eine freie Leibesfrucht 
ist ein Sklave oder eine Sklavin, das fiir eine unfreie ein Zehntel des Wertes 
der Mutter (§ 21), 
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die Talion fordern oder das Siihnegeld; auf die Einwilligung des 
Taters kommt es dabei nicht an. Der Blutracher kann auch auf 
beides verzichten, so daB der Tater straflos bleibt. Wenn von 
mehreren Berechtigten einer verzichtet, so sind dadurch die an- 
deren auch gegen ihren Willen gebunden.? 

5. Eine Talion gibt es aber nur’, wenn der Tater dem Ge- 
téteten im Range gleich oder unter ihm steht. Ist der Getétete 
ein Unglaubiger, der Tater aber ein Muslim, oder ist der Getédtete 
ein Sklave, der Tater aber ein Freier, so kann nur das Siihnegeld 
gefordert werden. 

Der Talion unterliegt nicht, wer zur Zeit der Tat noch un- 
miindig (impubes) oder wahnsinnig war. 

Die Talion findet nicht statt gegen den Vater, die Mutter, 
die das eigene Kind getétet haben. 

6. Wenn der Schuldige vor Ausiibung der Talion stirbt, so 
kann nun statt ihrer nachtraglich noch das Siihnegeld gefordert 
werden.# 

7. Wenn mehrere gemeinschaftlich die Tétung began- 
gen haben, so unterliegen sie alle der Talion.® Der Blutberech- 
tigte kann ganz nach seinem Belieben von allen Talion fordern 
oder Siihnegeld oder von einzelnen Talion und von anderen Siihne- 
geld®, wogegen die Schiitische Rechtsschule von der Anschau- 
ung ausgeht, daf fiir das Leben des einen Getéteten auch nur ein 
Leben gefordert werden kénne.’ 


1 Sachau §.774. Nur dann ist die Zustimmung des Taters erforder- 
lich, wenn die Talion auf andere Weise als durch das gesetzliche Siihnegeld 
abgelést werden soll. 

* Sachau S. 771. 

* Sachau 8.762 § 5. 

4 Sachau S$. 775. 

5 Sachau S. 762 §6. 

6 Sachau S. 776f. 

7 Demnach wird dem Blutracher zwar freigestellt, an allen die Talion 
zu iiben, aber er hat dann fiir das Mehr das Siihnegeld zu entrichten, das 
unter die Erben der in Austibung der Talion Getéteten verteilt wird; oder 
der Berechtigte gibt sich mit dem Tode eines der Tater zufrieden, und dann 
miissen die anderen Mittater den Erben des Getéteten einen verhaltnis- 
maBigen Teil des Blutgeldes zahlen. Siehe Kohler, Blutrache S. 15f. 
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8. Fir den Fall, da8 einer mehrere Menschen getétet 
hat, wird unterschieden, ob er sie nacheinander oder ob er sie 
gleichzeitig getétet hat. Hat er sie nacheinander getétet, so kann 
die Talion in erster Lime fiir den zuerst Getéteten gefordert 
werden; hat er sie zugleich getétet, so entscheidet iiber das Recht 
der Talion, wenn sich die Berechtigten nicht einigen, das Los. 
Wird die Talion von einem der Berechtigten ausgeiibt, so haben 
die anderen den Anspruch auf Siihnegeld. Uben die Berech- 
tigten die Talion zugleich aus, so wird sie jedem zu seinem Teile 
angerechnet, und es werden die dariiber hinaus verfallenen 
Siihnegelder unter sie verteilt. Nach der Schiitischen Rechts- 
lehre sind durch die, wenn auch nur von einem der Berechtigten 
ausgeiibte, Talion alle anderen gleichfalls abgefunden und kén- 
nen kein Sithnegeld fordern. 4 

II. Trotz aller Differenzen im einzelnen? stimmt darin doch 
die Anschauung aller Rechtsschulen iiberein, daB das Recht 
auf die Talion ebenso wie auf das Sihnegeld der freien Verfii- 
gung des Blutrechtsinhabers unterliegt.2 Die Talionsforde- 
rung geht aber auf das Leben des Taters, und das Sihnegeld 
ware demnach als Ersatz fiir das Leben des Taters zu denken. 
Daraus folgt: wenn von mehreren Berechtigten einer die Talion 
ausgeiibt hat, so kénnen nun die anderen, weil ihnen jetzt die 
Talion unméglich ist, das Siithnegeld fordern. Ferner: weil von 
mehreren Tatern jeder sein Leben schuldet, so hat auch jeder 


1 Kohler, Blutrache S. 16f. 

2 Kohler, Blutrache 5. 45ff. ( 

3 Es kann denn auch die Vollstreckung des die Talion aus- 
sprechenden Urteils dem Blutracher tiberlassen werden. Erfolgt sie durch 
den 6ffentlichen Scharfrichter, so ist sie doch Vollzug des der Familie des 
Getiteten geschuldeten kisAés. Nach der Schafiitischen Lehre ist der 
Schuldige auf dieselbe Weise zu téten, wie er getétet hat; vgl. dazu 
Sachau S$. 770: ,,Wenn ein Mérder nach dem Rechte der Talion der Kopf 
abgeschnitten werden soll, aber der Inhaber des Blutrechtes ihn mit einem 
Schwerthieb in zwei Halften spaltet, so verfallt er dadurch nicht der Talion, 
denn die Lebensberaubung war an sich rechtmaBig und nur die Form der- 
selben war widerrechtlich.““ Nach der Hanefitischen Lehre erfolgt die 
Hinrichtung stets mit dem Schwerte (Kohler, Blutrache S. 19) — wie 
nach talmudischem Recht (siehe unten 5. 95). . 
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das volle Siihnegeld zu leisten. Diese Konsequenzen zieht auch 
die Schafiitische Lehre, wogegen die Schiitische Rechts- 
schule den Gesichtspunkt des Ersatzes betont: ist nur ein Mensch 
getétet, so ist dafiir auch nur ein Leben und ist auch das Sihne- 
geld nur einmal geschuldet; und es ist, wenn an dem Tater von 
einem der Berechtigten die Talion geiibt ist, die Talionsforderung 
der sdmtlichen Berechtigten getilgt. Mit der strengen Kon- 
sequenz der Talionsanschauung, daB das Leben des Taters zu 
lésen sei, stimmt es freilich auch nicht iiberein, daB die Héhe des 
Siihnegeldes sich doch nach der getéteten Person richtet. 

II. Mit den dargestellten Bestimmungen ist das islamische 
Recht im wesentlichen auf dem Standpunkte beharrt, den der 
Koran eigenommen hat. 

1. Mohammed hat die Blutrache nicht beseitigt;! sie ist 
grundsatzlich anerkannt in der Sure 17 des Koran, v. 35:7 ,,Und 
tétet keinen Menschen, den euch Allah verwehrt hat, es sei denn 
um der Gerechtigkeit willen. Ist aber jemand ungerechterweise 
getétet, so geben wir seinem nachsten Anverwandten Gewalt. 
Doch sei er nicht maBlos im Téten (des Mérders), siehe, er findet 
Hilfe.‘‘ In demselben Sinn heiBt es auch in Sure 6 vy. 152: ,,Und 
tétet kein Leben, das Allah verwehrt hat; es sei denn mit ge- 
rechtem Grund.“ 

Gerechter Grund ist der Krieg, ist die Ausiibung der Blut- 
rache durch den Wali. Sogar die private Ausiibung der Talion 
— ohne obrigkeitliche Mitwirkung — gilt noch heute nicht als 
widerrechtliche Tétung.? 

2. Aber die Blutrache soll nur den Schuldigen treffen, soll 
sich nicht mehr gegen die ganze Familie des Taters kehren. Der 
Grundsatz der persénlichen Verantwortlichkeit ist in voller All- 
gemeinheit ausgesprochen in v. 14 und 16 der Sure 17: ,,Und 


1 Auf seine Stellung zur Blutrache genauer einzugehen, ist hier keine 
Veranlassung, (siehe dariiber Procksch S. 64ff.). 

2 Ich zitiere nach der Ubersetzung von Max Henning, Der Koran, 
in Reclams Universal-Bibliothek. 

3 Wenn sie auch mifbilligt und sogar arbitrar bestraft wird. Kohler, 
Blutrache S. 19. 
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jedem Menschen — befestigt haben wir ihm sein Los an seinen 
Hals, und heraus wollen wir fiir ihn holen am Tag der Aufer- 
stehung ein Buch, das ihm gedéffnet vorgelegt werden soll. Und 
wir werden zu ihm sprechen: ,,Lies dein Buch, du selber sollst 
heute Rechenschaft iiber dich ablegen.“ 

Wer recht geleitet ist, der ist nur recht geleitet zu seinem 
eigenen Besten und wer irregeht, der geht irre allein zu seinem 
eigenen Schaden; und nicht soll tragen eine beladene Seele noch 
eine andere Last.“ 

3. Wer aus Versehen einen Glaubigen tétet, soll nach Sure 4 
v. 94 zur Bue einen gefangenen Glaubigen befreien und soll 
Siihnegeld an die Familie zahlen. 

Ewiges Héllenfeuer aber wird demjenigen angedroht, der 
vorsatzlich einen Glaubigen tétet. Sure 4 v. 95: ,,Und wer einen 
Glaubigen mit Vorsatz tétet, dessen Lohn ist Dschehannam; 
ewig soll er darin verweilen, und Allah ziirnt ihm und verflucht 
ihn und bereitet fiir ihn gewaltige Strafe.“ 

4. Trotzdem aber wird doch nicht fiir das irdische Dasein 
die unbedingte Bestrafung des Taters vorgeschrieben: der Wali 
kann Verzeihung tiben und Siihnegeld annehmen; Mohammed 
mahnt zu freundlichem Entgegenkommen in Sure 2 v. 173: ,,O 
ihr, die ihr glaubt, vorgeschrieben ist euch die Wiedervergeltung 
(kisAs) im Mord: der Freie fiir den Freien, der Sklave fiir den 
Sklaven und das Weib fiir das Weib!! Der aber, dem von seinem 


1 Die Forderung ,,der Freie fiir den Freien usw.“ ist offensichtlich 
nicht unter allen Umstanden ausfiihrbar, wenn der Wiedervergeltung der 
Tater allein unterliegen soll. Aber aus ihr hat sich gewiB der oben 5. 59 
referierte Rechtssatz entwickelt, daf die Talion nicht stattfinde, sondern 
Siihnegeld zu zahlen sei, wenn der Getétete niedrigeren Ranges als der 
Schuldige sei; siehe auch von Tornauw a. a. O. S. 238: ,,Damit das Recht 
der Blutrache geltend gemacht werden kénne, ist erforderlich, 1. daB gleicher 
Stand vorliege, d. h. fiir das Blut eines Freien kann nur ein Freier, fiir 
das eines Sklaven nur ein Sklave verantwortlich gemacht werden.‘ 
Versteht man den Satz in diesem Sinne, so ist er doch nicht ganz so unsinnig, ~ 
wie Procksch a. a. O. meint, der dazu in der Note auf S. 75f. (im AnschluB 
an Buhl) bemerkt: ,,Mit dieser Vergeltungstheorie ware ein schlimmerer 
Zustand als im alten Arabien herbeigefiihrt worden. Das wird auch emp- 
funden: die Einrichtung des Siihnegeldes soll offenbar diesen Unsinn wieder 
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Bruder etwas verziehen wird, bei dem lasse man Giite walten; 
doch Entschadigung sei ihm reichlich.‘‘! 


Die Wiedervergeltung preist Mohammed als Schutz des 
Lebens, in Sure 2 v. 175: ,,Und in der Wiedervergeltung liegt 
Leben fiir euch, 0 ihr Leute von Verstand; vielleicht werdet ihr 
gottesfiirchtig.“* 

Die Stelle wird dahin ausgelegt: der Zweck der Wiederver- 
geltung sei die Erhaltung des Lebens durch Abschreckung; denn 
wenn der Mensch wisse, daB ihm die Wiedervergeltung drohe, 
so enthalte er sich des Verbrechens, und so werde sein Leben er- 
halten und das des anderen, den er sonst téten wiirde.2 Aber 
die Verséhnung, friedlicher Ausgleich durch Entschadigung, ,,ist 
eine Erleichterung von Eurem Herrn und eine Barmherzigkeit“. 
Damit endigt die Blutrache, und wer sie dann noch tbt, wird 


gut machen. Um zu erklaren, wie Mohammed auf diesen Unsinn gekommen 
ist, kann man nur eine unbegreifliche Vergréberung des hebraischen Satzes: 
Leben um Leben, Auge um Auge, Zahn um Zahn annehmen (Ex. cap. 24 
v. 23f.; vgl. Sure 5 v. 49). Das Gesetz war in sich véllig unméglich.“‘ Mir 
scheint die Vermutung naher zu liegen, daB Mohammed ein iiberliefertes 
Schlagwort aufgreift, das sich auf die alte Blutrache bezieht, die sich nicht 
wesentlich gegen den Tater, sondern seinen ganzen Stamm kehrt; wie denn 
auch, wenn ein Edelmann erschlagen ist, gleichviel wer der Tater sein mag, 
ein Edelmann zur Siihne gefordert wurde: ,,Ein Edelmann fiir einen Edel- 
mann!‘‘ (Procksch a. a. O. 8S. 10.) 

1 Die Stelle ist dunkel und wird verschieden iibersetzt. Die Uber- 
setzung von Ullmann lautet: ,,Wenn aber der Anverwandte dem Mérder 
verzeiht, so kann dieser doch nach rechtlichem Spruche und Billigkeit 
bestraft werden,‘‘ — was also einen ganz anderen Sinn ergibe. Procksch, 
Blutrache S. 75, tibersetzt: ,,Doch wenn von seiten deines Bruders etwas 
verziehen wird, so soll freundwilliges Zusammentreten und Abzahlung des 
Siihnegeldes an ihn bestehen.“* — Meinem Greifswalder Kollegen Lidz- 
barski verdanke ich die folgende Auskunft. W6rtlich iibersetzt lautet die 
Stelle: ,,Ist jemandem von seinem Bruder etwas verziehen, so geschehe 
die Verfolgung in Giite und die Zahlung an ihn in Noblesse.‘ Verfolgung 
bedeutet hier soviel wie ,,persecutio‘, die Geltendmachung der Forderung. 
Der Kommentar Beidhawis gibt dazu die folgende Erklarung: ,,Darin 
liegt eine Mahnung an den Verzeihenden, daB er das Lésegeld in Giite ohne 
Harte fordere und an denjenigen, dem verziehen wird, da8 er es in Noblesse 
zahle, ohne hinzuziehen oder zu schmialern.“ 


2 Sachau S. 770. 
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bestraft. ,,Und wer sich nach diesem vergeht, den treffe schmerz- 
liche Strafe“ (Sure 2 v. 174). 

Der religidse Glaube an die géttliche Bestrafung des Mér- 
ders im Jenseits, die sich darin doch ausdriickende Uberzeugung 
von der Notwendigkeit seiner Bestrafung, hat also auf die 
Entwicklung des Strafrechtes keinen EinfluB geiibt. Anders 
im mosaischen Recht, zu dem nun zuriickzukehren ist. 


§ 6. 
Das Asylrecht. Die Totung als offentliches Delikt. 


I. Die Blutrache in ihrer urspriinglichen Gestalt fragt 
nicht nach Verschuldung, sie wird durch die Tat an sich hervor- 
gerufen, die den Tod eines Geschlechtsangehérigen verursacht 
hat, wenn auch ohne ein Verschulden des Taters.! So ist es 
auch, wie sich gleich ergeben wird, gewiB nach altisraelitischem 
Rechte gewesen. Das aus leidenschaftsloser sittlicher Wiirdigung 
flieBende Urteil, daf& der unvorsatzliche Totschlaiger nicht den 
Tod verdiene, hat nun aber doch nicht ohne weiteres dazu gefihrt, 
ihm gegentiber die Blutrache auszuschlieBen, sie schlechthin zu 
verbieten und zu bestrafen, sondern man beschrankt sich zu- 
nachst darauf, ihn gegen den Blutracher in der Weise zu schiitzen, 
daB man Zufluchtsorte schafft, an denen er sicher, fiir den Blut- 
richer unantastbar ist. Das ist der leitende Gedanke des Asyl- 
rechtes in der eigenartigen Gestalt, zu der es sich im israeliti- 
schen Rechte entwickelt hat. Es sind Stadte, Asylstadte, die 
als Zufluchtsorte bestimmt sind; nach der Tradition zuerst nur 
drei, dann nach der Eroberung des Westjordanlandes noch weitere 
drei, zusammen also sechs (Deuteronomium cap. 19 vv. 7, 8). 
Hauptsiachlich in zwei Stellen des Pentateuch ist von dieser 
Einrichtung die Rede. Die eine gehért dem Deuteronomium an 
(cap. 19), die andere der Priesterschrift (Num. cap. 35).2 Dazu 


1 Siehe die Nachweisungen bei Post, GrundriB Bd. II § 49 5. 245f, 

2 Um dem Leser die Nachpriifung der folgenden Erérterungen zu 
erleichtern, sollen die beiden Hauptstellen (in der von Kautzsch heraus- 
gegebenen Bibeliibersetzung) hier abgedruckt werden. 
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kommen noch kiirzere Erwihnungen — ganz oder teilweise viel- 
leicht spatere Zusatze — im Deuteronomium cap. 4 (vv. 41—43) 


Deut. cap. 19 v.41. Wenn Jahwe, dein Gott, die Volker ausrottet, 
deren Land dir Jahwe, dein Gott, verleiht, und du sie vertrieben und in 
ihren Staédten und Hausern Wohnung genommen hast; 2. sollst du dir in 
demem Lande, das dir Jahwe, dein Gott, zum Besitze gibt, drei Stidte 
aussondern. 3. Du hast dir den Weg (dahin) instand zu setzen und das 
Gebiet deines Landes, das dich Jahwe, dein Gott, wird einnehmen lassen, 
in drei (Kreise) einzuteilen; und dies soll geschehen, damit jeder Totschlager 
sich dorthin fliichten kénne. 4. Und zwar hat es folgende Bewandtnis mit 
dem Totschlager, der sich dorthin fliichten kann, um am Leben zu bleiben: 
Wer einen anderen unversehens und ohne daB er ihm von friher her feind 
war, tdétet, 5. (zum Beispiel) wenn einer mit seinem Nachsten in den Wald 
geht, um Holz zu fallen, und es holt seme Hand mit der Axt aus, um einen 
Baum zu fallen, und das Eisen fahrt vom Stiel ab und trifft seinen Nachsten 
(so), daB er stirbt, ein solcher mag sich in eine dieser Stadte fliichten, um 
am Leben zu bleiben, 6. damit nicht der Blutracher, wenn er erhitzten 
Gemiites ist, dem Totschlager nachsetze und ihn, weil der Weg weit ist, 
einhole und totschlage, obschon er keineswegs des Todes schuldig ist, da 
er ihm nicht von friher her feind war. 7. Deshalb gebe ich dir diesen Befehl: 
Du sollst dir drei Stadte aussondern. 8. Und wenn Jahwe, dein Gott, dein 
Gebiet (so) erweitert, wie er deinen Viatern geschworen hat, und dir das 
ganze Land gibt, dessen Verleihung er deinen Vatern verheifen hat, 9. sofern 
du dir die Befolgung aller dieser Gebote, die ich dir heute gebe, angelegen 
sein lassest, indem du allezeit Jahwe, deinen Gott, liebst und in seinen 
Wegen wandelst, so sollst du zu diesen dreien noch drei Stadte hinzufiigen, 
10. damit in deinem Lande, das dir Jahwe, dein Gott, zum Eigentum gibt, 
nicht das Blut eines Unschuldigen vergossen werde und du so mit Blut- 
schuld beladen werdest. 

11. Wenn aber ein solcher in eine dieser Stadte fliehen sollte, der aus 
HaB gegen seinen Nachsten diesem aufgelauert, ihn tiberfallen und ihn 
derart geschlagen hat, da®B er starb, 12. so sollen die Aeltesten seiner 
Stadt ihn von dort holen lassen und an den Blutracher ausliefern, daB er 
sterbe. 13. Du sollst nicht mitleidig auf ihn blicken, sondern sollst das Blut 
des Unschuldigen aus Israel hinwegtilgen, damit es dir wohl gehe.“ 

Num. cap. 35 v. 9. ,,Und Jahwe redete mit Mose also: 10. Rede mit 
den Israeliten und sprich zu ihnen: Wenn ihr iiber den Jordan hiniber 
in das Land Kanaan kommt, 11. so sollt ihr geeignete Stadte bestimmen, 
damit sie euch als Freistadte dienen; dorthin mag fliehen, wer einen Tot- 
schlag begangen, einen Menschen unvorsiatzlich getétet hat. 412. Und zwar 
sollen euch diese Stidte als Zuflucht vor dem Blutracher dienen, damit 
der Totschlager nicht (etwa von diesem) getétet wird, bis er zum Behufe 
seiner Aburteilung vor der Gemeinde gestanden hat. 13. Es sollen aber 
der Freistadte, die ihr abzutreten habt, sechs sein. 14. Drei Stadte sollt 

5* 
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und in Josua cap. 20 (in I. Chron. cap. 6 vv. 42, 52 werden nur 
nebenbei einzelne Stadte als Asylstadte bezeichnet). 


ihr jenseits des Jordan abtreten und drei Stadte sollt ihr im Lande Kanaan 
abtreten; Freistadte sollen es sein. 15. Den Israeliten, sowie dem Fremden 
und dem Beisassen unter euch, sollen diese sechs Stadte als Zuflucht dienen, 
damit jeder dorthin fliehe, der unvorsatzlich einen Menschen getétet hat. 

16. Hat er ihn aber mit einem eisernen Gerate getroffen, so daB er 
starb, so ist er ein Mérder; der Mérder ist mit dem Tode zu bestrafen. 
17. Wenn er ihn mit einem Steine, den er in der Hand fihrte (und) durch 
den einer getétet werden kann, getroffen hat, so daB er starb, so ist er 
ein Moérder; der Mérder ist mit dem Tode zu bestrafen. 18. Und wenn er 
ihn mit einem hélzernen Gerate, das er in der Hand fiihrte (und) durch das 
einer getétet werden kann, getroffen hat, so daB er starb, so ist er ein 
Morder; der Moérder ist mit dem Tode zu bestrafen. 19. Und zwar soll der 
Blutracher den Mérder téten; wenn er ihn antrifft, soll er ihn toten. 20. Und 
wenn er ihm aus Ha einen StoB gegeben oder absichtlich (etwas) auf ihn 
geworfen hat, so daf er starb, 21. oder wenn er ihn aus Feindschaft (auch 
nur) mit der Hand geschlagen, so daf er starb, so soll der, welcher ge- 
schlagen hat, mit dem Tode bestraft werden, (denn) er ist ein Mérder; der 
Blutracher soll den Mérder téten, wenn er ihn antrifft. 

22. Hat er ihn aber von ungefahr gestoBen, ohne da Feindschaft 
vorlag, oder unabsichtlich irgendein Gerate auf ihn geworfen, 23. oder irgend- 
einen Stein, durch den einer getétet werden kann, auf ihn fallen lassen, 
so daB er starb, wahrend er doch keine Feindschaft gegen ihn hegte und 
ihm nichts Béses zufiigen wollte, 24. so soll die Gemeinde nach obigen 
Rechtssatzungen schiedsrichterlich zwischen dem (Tot-) Schlager und dem 
Blutracher entscheiden; und die Gemeinde soll den Totschlager vor dem 
Blutracher retten 25. und die Gemeinde soll ihn in die Stadt, wohin er ge- 
flohen war und Zuflucht gefunden hatte, zuriickbringen lassen, und er soll 
in ihr bleiben bis zum Tode des Hohenpriesters, den man mit dem heiligen 
Ole gesalbt hat. 26. Sollte aber der Totschlager den Bereich der Stadt, wohin 
er geflohen war und Zuflucht gefunden hatte, verlassen, 27. und der Blut- 
racher ihn auBerhalb des Bereiches der Stadt, die ihm Zuflucht bietet, an- 
treffen, und sollte dann der Blutracher den Totschlager téten, so hat er 
keine Blutschuld. 28. Denn jener hat in der Stadt, die ihm Zuflucht bietet, 
bis zum Tode des Hohenpriesters zu bleiben; nach dem Tode des Hohen- 
priesters jedoch darf der Totschlager dahin zuriickkehren, wo er seinen 
Erbbesitz hat. 29. Diese (Bestimmungen) sollen euch als Rechtssatzung 
gelten, (die ihr beobachten sollt) von Geschlecht zu Geschlecht in allen 
euren Wohnsitzen. 

30. Wenn jemand einen Menschen erschlagt, so soll man auf Grund 
der Aussage von Zeugen den Morder hinrichten; doch soll auf die Aussage 
nur eines Zeugen hin niemand zum Tode verurteilt werden. 34. Lhr dirft 
aber kein Lésegeld annehmen fiir das Leben des Mérders, der des Todes 
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II. Die Asylstadte sollen als Zuflucht dienen fiir jeden, sei 
es ein Einheimischer oder ein Fremder, der einen anderen ge- 
tétet hat, jedenfalls so lange, bis er zu seiner Aburteilung vor 
der Gemeinde gestanden hat (Num. cap. 35 vy. 12). Erweist es 
sich, daB er die Tat unvorsatzlich begangen, so wird er in die 
Asylstadt zuriickgebracht. In ihrem Bereich ist er sicher; wenn 
ihn aber auBerhalb der Blutracher antrifft, darf er ihn téten, ohne 
Blutschuld auf sich zu laden (Num. cap. 35 vv. 26, 27). Erst 
nach dem Tode des Hohenpriesters kann er ungefahrdet in seine 
Heimat zuriickkehren; bis dahin soll er in der Asylstadt bleiben 
(Num. cap. 35 vv. 25, 28). Wird er aber fiir schuldig der vorsatz- 
lichen Tétung befunden, so ist er an den Blutracher auszuliefern 
(Deuteronomium cap. 19 vv. 11, 12). Vorerst also, bevor die 
gerichtliche Aburteilung erfolgt ist, findet jeder in der Asylstadt 
Zuflucht und Schutz, der darum nachsucht; und wenn nach 
Josua cap. 20 vv. 3, 4 der Flichtling an das Tor der Asylstadt 
treten und den Stadtaltesten seine Sache vortragen soll, diese 
dann ihn aufnehmen und ihm eine Wohnung anweisen sollen, 
so kann nur eine Sachdarstellung zur Begriindung des Aufnahme- 
gesuchs und héchstens noch etwa eine vorlaufige Priifung gemeint 
sein — unmdglich ware es ja nicht, daB der Tater sofort zuriick- 
gewiesen werden konnte, wenn er z. B. auf frischer Tat verfolgt 
oder wenn er gar schon verurteilt oder wenn das Verbrechen 
offenkundig war. 

Die Aburteilung wird durch das zustandige Gericht erfolet 
sein, der Regel nach durch das Heimatsgericht des Taters, nicht 
durch das Gericht der Asylstadt.1 Sonst ware dieses fiir seinen 
Bezirk das zur Aburteilung von Tétungssachen regelmafig zu- 
standige Gericht gewesen, was nicht wahrscheinlich ist. So heibt 
es denn auch in Num. cap. 35 v. 25, die Gemeinde solle den Tater, 


schuldig ist, vielmehr soll er (tatsachlich) mit dem Tode bestraft werden. 
32. Auch diirft ihr kein Lésegeld zu dem Zweck annehmen, daB einer nicht 
in die Stadt, die ihm Zuflucht bietet, zu fliehen braucht, sondern noch 
vor dem Tode des Priesters wiederkommen und (irgendwo) im Lande 


wohnen darf.“ 
1 Das ist die Meinung von Baentsch zu Num. cap. 35. 
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wenn sich ergeben habe, daB die Tétung eine unvorsatzliche 
gewesen sei, in die Asylstadt zuriickbringen.t Und wenn nach 
Deuteron. cap. 19 v. 12 die Altesten seiner Stadt ihn holen lassen 
und an den Blutracher ausliefern sollen, so kann dies eine unge- 
naue Ausdrucksweise sein und bedeuten, da sie ihn zur Gerichts- 
verhandlung abholen lassen, und wenn seine Schuld erwiesen sel, 
an den Blutracher ausliefern sollen. Es ware nicht einzusehen, 
warum nicht, wenn seine Aburteilung in der Asylstadt erfolgt 
ware, er gleich dem Blutracher hatte itibergeben werden sollen, 
der doch regelmaBig an der Verhandlung beteiligt gewesen sein 
wird. So gab auch im mittelalterlichen Recht die Aufnahme 
in die Freiung sicheres Geleite zum Gericht.? 

III. Diese Vorschriften lassen die Blutrache, ihre auBer- 
gerichtliche Ubung, sogar gegen den unvorsitzlichen Tater, noch 
keineswegs als verboten und strafbar erscheinen. Wenn 
Num. cap. 35 v. 27, selbst nachdem schon durch gerichtliches 
Urteil festgestellt ist, daB die Tétung eine unvorsatzliche war, 
doch der Blutracher keine Blutschuld auf sich ladt, wenn er 
auBerhalb der Asylstadt den Totschlager tétet, so ladt er erst 
recht keine Blutschuld auf sich, wenn er ,,erhitzten Gemiites“ 
dem Tater nachsetzt und ihn tétet, bevor er noch die Zufluchts- 
stadt erreicht hat. Allerdings bricht schon die richtigere, sitt- 
lich angemessenere Anschauung durch, wenn im Deuteronomium 
cap. 19 v. 10 die Forderung mehrerer tiber das ganze Land ver- 
teilter Asylstadte so begriindet wird, ,,damit in deinem Lande, 
das dir Jahwe, dein Gott, zum Eigentum gibt, nicht das Blut eines 
Unschuldigen vergossen und du so mit Blutschuld beladen wer- 
dest** — weil namlich sonst der Weg zu weit ware und darum der 


Blutracher leichter den Totschlager ereilen und ihn téten kénne’®, 


1 Baentsch zu dieser Stelle erklart es damit, daB das Gericht am 
Tore der Stadt abgehalten worden sei; aber selbst wenn die Gerichtsstiatte 
auBerhalb des Tores gelegen war (nicht innerhalb, wie es das wahrscheinliche 
ist), so gehdrte sie doch gewif noch zum Schutzbezirke der Stadt. 

2 Frauenstaedt a. a. O. S. 758. 

3 V. 6 wird sich, seinem Sinne nach, urspriinglich an v. 3 angeschlossen 
haben. — Dabei ist es sehr wohl méglich, daB v. 6 erst nachtraglich ein- 
gefiigt worden ist. 
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,obwohl er keineswegs des Todes schuldig ist, da er den anderen 
unvorsatzlich getétet hat (v. 6). Da®B der Blutracher selbst 
sich schuldig und strafbar mache, ist auch hier nicht gesagt. 

IV. Dem Blutracher soll der vorsatzliche Tater ausgeliefert 
werden (Deuteronomium cap. 19 v. 12, Num. cap. 35 vv. 19, 21). 
Das deutet auf einen Rechtszustand, wie er oben vorausgesetzt 
wurde, wonach die Tétung des Mérders noch ausschlieB- 
lich Recht und Pflicht des Blutrachers ist. Aber die Volks- 
gemeinschaft hilft ihm zu seinem Recht, wenn der Totschlager 
vorsatzlich gehandelt hat; sie hilft iam dann, wenn sich der Tater 
in eine Asylstadt gefliichtet hat, und gewiB auch sonst, auf sein 
Begehren — der Schlu8 ist unabweislich — wenn er nicht im- 
stande ist, aus eigener Kraft die Blutrache zu nehmen. 

Aber eine héhere Erkenntnis ist 1m Deuteronomium und in 
der Priesterschrift durchgedrungen; die Volksgemeinschaft 
hat auch vom Blutracher unabhingig die Pflicht, dafiir zu 
sorgen, da der Mérder mit seinem Leben biiBe. Wie sie sich 
bildet, zu dem alten Volksrecht in Gegensatz tritt und es wandelt, 
wird nachher darzulegen sein. Aber geschiitzt wird vor dem 
Blutracher, wer unvorsatzlich getétet hat. 

V. So zeigt sich in Verbindung mit dem Asylrecht einer der 
bedeutsamsten Fortschritte in der Entwickelung des Strafrechtes: 
die scharfe Scheidung der vorsatzlichen von der unvorsatz- 
lichen Tat. Aber vermutlich hat sie nicht erst von der Einrich- 
tung der Asylstadte ihren Ausgang genommen, die nur den 
Abschlu8 einer in fernes Altertum zuriickreichenden Entwicke- 
lung bildet. Langst schon vorher hat es Zufluchtsorte gegeben, 
die Verfolgten und Bedrangten Schutz gewahrten — das waren 
die Altaére: eine Erscheinung, die auSerordentlich weit unter 
den verschiedenartigsten V6lkerschaften verbreitet ist.1 Sie 
findet sich namentlich auch bei den Griechen und in den 
biblischen Schriften weisen gleichfalls mehrere Stellen deutlich 
auf sie hin; eine Stelle im Ex. cap. 21, zwei andere in I. Kénige 


cap. 1 und cap. 2. 


1 Post, GrundriB Bd. II § 64 S. 252 ff. 
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Die Stelle des Bundesbuches (Ex. cap. 21 v. 14) schreibt 
vor: ,,Wenn aber einer freventlich handelt und seinen Nachsten 
hinterlistig totschlagt, so sollst du ihn von meinem Altare weg- 


reiBen, damit er getétet werde.“‘! 


Der Altar erscheint als Zufluchtsstaétte in der Erzahlung 
von Salomos erster Regierungszeit in I. Kénige, cap. 4, v. 50ff. 
und cap. 2, v. 28ff.: Adonja, der Stiefbruder Salomos, der selbst 
nach dem Ké6nigsthron getrachtet hatte, und sein Anhanger 
Joab fliichten sich aus Furcht vor dem neuen Kénig an den Altar 
Jahwes und fassen dessen Horner.” Adonja will den Altar nicht 
verlassen, bevor ihm der Kénig geschworen habe, daB er ihn 
nicht téten wolle. Vom Altar erwartet er also Sicherheit fir 
sein Leben. Aber die Erzahlung von der Tétung Joabs zeigt, 
daB doch volle Sicherheit der Altar nicht gewahrte. Joab er- 
widert dem Boten des Kénigs, der ihn auffordert, aus dem Zelte 
Jahwes herauszukommen: ,,Nein, hier will ich sterben.“* Aber 
der Kénig, als ihm der Bote die Antwort Joabs hinterbringt, 
befiehlt: ,,Tue, wie er geredet hat, stoBe ihn nieder und be- 
grabe ihn.“ 

Von dem Erzahler, der wahrscheinlich der Zeit Salomos an- 
gehért, wird des Kénigs Handlungsweise mit keinem Wort mib- 
billigt, und sie entspricht auch durchaus der Anschauung, die in 
Ex. cap. 24 v.14 zum Ausdruck kommt; denn Joab hat den Abner 
hinterlistig und hat ihn widerrechtlich getétet (siehe oben 5. 47), 
und dafiir soll er bestraft werden. Salomo laBt ja auch den Joab 
té6ten, um von sich und seinem Haus die Bluttaten abzuwalzen, 
die er begangen hat: ,,So soll denn ihr Blut fiir immer zuriick- 
fallen auf das Haupt Joabs und seiner Nachkommen. David 
aber und seinen Nachkommen, seinem Haus und seinem Thron 


1 .,Wenn er es unvorsatzlich getan hat“, heiBt es in v. 13, ,,so will 
ich dir eine Statte bestimmen, dahin er fliichten kann.‘‘ Ob das nicht auf 
die Asylstadte zu beziehen sei, ist freilich bestritten. Siehe Bissell, The 
law of asylum in Israel (1884) S. 46ff. Sollte es der Fall sein, so ware eine 
Umarbeitung des urspriinglichen Textes anzunehmen. 

2 Uber ihre Bedeutung siehe die Angaben bei Bissell a. a. O. S. 63 
Note 1. 
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miisse immerdar Heil von Jahwe widerfahren!“‘ Wie hitte er 
darauf hoffen diirfen, wenn er durch Joabs Tétung gegen die 
Heiligkeit des Altars Jahwes gefrevelt hatte.! So also war der 
Schutz, den der Altar gewahrte, kein unbedingter, und darin 
wird — wenigstens mit — ein Grund fir die Einrichtung der 
Asylstadte gelegen sein. Wenn der Blutracher den Totschlager 
vom Altare wegrif mit der Beschuldigung, daB er die Tat vor- 
sitzlich begangen habe, war niemand zur Stelle, der dariiber 
entschieden und den Hilfesuchenden ausreichend geschiitzt hatte. 
Blieb er aber auch unangetastet, aber durfte aus Furcht vor dem 
Blutracher es nicht wagen, sich vom Altar zu entfernen, wie 
sollte er Monate und Jahre dort ausharren, auch nur so lange, 
bis seine gerichtliche Aburteilung erfolgt war. So entsprach es 
einem sich aus der Natur der Sache ergebenden Bediirfnis, wenn 
einzelne altehrwiirdige, besonders angesehene Heiligtiimer, mit 
einem geraumigen Schutzbezirk? und in der Obhut stadtischer 
Obrigkeiten, sich zu unantastbaren Zufluchtsstatten entwickeln 
und als solche Anerkennung finden konnten, wahrend das Asyl- 
recht anderer Heiligtiimer schwand. Es erscheint deshalb nicht 
notwendig, die Einrichtung der Asylstadte mit der deuterono- 
mischen Forderung der Kultuseinheit in Zusammenhang zu 
bringen, sie damit zu erklaren, da ,,der deuteronomische Gesetz- 
geber um nicht mit den Altéren zugleich auch die Asyle abzu- 
schaffen, einzelne heilige Orte als Zufluchtsstatten habe fort- 
bestehen lassen wollen‘’.? Denn was vor allem wesentlich ist, 
die Unantastbarkeit des Altars, war, wie gezeigt, bereits vorher 
abhanden gekommen, und da das stadtische Asylrecht mit sei- 
nen eigenartigen Bestimmungen eine neue Erfindung der deute- 


1 Fir Diestels Meinung a. a. O. S. 273 N. 4, ,,erst der Ausspruch 
Salomos habe fiir den vorsatzlichen Mérder das Asylrecht aufgehoben, welches 
offenbar bis dahin bestanden hatte“, sehe ich keinen hinreichenden Grund. 

2 Auch in Griechenland gab es einzelne Asyle, die ,,so gro8 waren, 
da8 Fliichtlinge viele Jahre dort leben konnten‘. Stengel, in Pauli- 
Wissowa, Realenzyklopadie der klassischen Altertumswissenschaft, 4. Halb- 
band (1896) Art. Asylon. 

3 Wellhausen, Prolegomena zur Geschichte Israels (3. Ausg. 1886) 
S. 166. 
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ronomischen Gesetzgebung gewesen sein sollte, ist nicht sehr 
wahrscheinlich. 

Wohl mag auch das israelitische Asylrecht, ebenso wie bei- 
spielsweise das griechische, urspriinglich aus der Anschauung er- 
wachsen sein, daB die Gottheit gegen gewaltsamen Angriff 
jeden, auch den Verbrecher, schiitze, der an der ihr geweihten 
Statte, als in ihrer Wohnung, Zuflucht suche, und daB, ihn ge- 
waltsam von dort wegzureiBen, eine frevelhafte Verletzung ihres 
Hausrechtes ware. Aber die Eigenart der Entwickelung des 
israelitischen Asylrechtes gipfelt in dem Satze, daB der Schutz 
des Asyls nur dem unvorsatzlichen Missetater zuteil werde, 
wihrend das griechische Asylrecht keinen Unterschied macht; 
wie denn in Euripides’ Jon (v. 1315) dariiber Klage gefiihrt 
wird, daB die Asyle Gerechten und Ungerechten in gleicher Weise 
zugute kamen.! Es wird richtig sein, daB das Asylrecht in seinem 
ersten Ursprung nicht wesentlich den Zweck hatte und haben 
konnte?, den unvorsatzlichen Totschlager vor Rache und Ver- 
folgung zu schiitzen, wohl aber wird dieser Zweck (wie Deute- 
ronomium und Priesterschrift tibereinstimmend angeben) fiir die 
Einrichtung der israelitischen Asylstadte bestimmend  ge- 
wesen sein. 

Es ist begreiflich, daf die Kirche, bei ihrem unbedingten 
Abscheu gegen alles BlutvergieSen*, dem Horror sanguinis, 
den sie auch dem Verbrecher gegentiber nicht verleugnet, ihr 
Asylrecht nicht im Anschlu8 an das mosaische, sondern daf 
sie es entsprechend dem schrankenlosen griechischen Asylrecht 
gestaltet hat.4 


1 Zitiert bei Stengel a. a. O. 

2 Edw. Westermark, in Hastings Encyclopedia of Religions and 
Ethics Bd. II (4909) Art. Asylum, eine iibersichtliche, umfassende Dar- 
stellung, mit reichen Literaturangaben. 

3 Wilda a. a. O. S.538ff.; Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte 
Bd. ILS. 614f., und die dort gegebenen Nachweisungen; vgl. auch Frauen- 


stacdt ald) Of 925a: 
4 Stengel a. a. O. — Mommsen, Rémisches Strafrecht S. 458f., 


redet von einem durch die dauernde Rechtsunsicherheit der griechischen 
Politien hervorgerufenen MifSbrauch; aber die weite Ausdehnung des grie- 
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VI. Den unvorsatzlichen Tater wiirde freilich doch eine 
Strafe, zwar nicht die Todesstrafe, aber Freiheitsstrafe, 
treffen, wenn es richtig ware, daB der erzwungene Aufenthalt 
in der Asylstadt bis zum Tode des Hohenpriesters als Freiheits- 
strafe, als Strafe fahrlassiger Tétung, zu denken sei. Aber diese 
viel vertretene Ansicht trifft darum nicht zu, weil dem Aufent- 
haltszwang unterschiedslos jeder unterliegt, der unvorsatzlich den 
Tod eines anderen verursacht hat, wenn auch zufalligerweise, 
ohne daf auch nur der Vorwurf der Fahrlassigkeit gegen ihn 
erhoben werden kénnte. Nun findet sich das Gebot, in der Asyl- 
stadt zu bleiben bis zum Tode des Hohenpriesters, nur in der 
Priesterschrift, im Deuteronomium ist nicht davon die 
Rede; daraus la8t sich schlieBen, daB es religidsen Charakter 
gehabt habe, und eine spatere priesterliche Erfindung gewesen 
sel. Dafiir spricht auch, da gerade mit dem Tode des Hohen- 
priesters der Aufenthaltszwang endigt: er hat nicht den Cha- 
rakter einer Strafe, sondern einer religiédsen Siihne. Und damit 
stimmt es tiberein, da auch sonst bei unwissentlicher Ver- 
fehlung, also auch bei rein zufalliger, eine religiédse Stthnung 
— in Gestalt eines Siihnopfers — erfordert wird. (Num. cap. 15 
vv. 22, 24, 27). So erklart sich ferner die Vorschrift in Num. cap. 35 
v. 32: ,,Auch diirft ihr kein Lésegeld dafiir annehmen, daf einer 
nicht in die Stadt, die ihm Zuflucht bietet, zu flichen braucht, 
und noch vor dem Tode des Priesters wiederkommen und im 
Lande wohnen darf.‘‘ Denn handelte es sich nicht um religidse 
Siihne, deren es auch bei unvorsatzlich, und nicht einmal fahr- 
lassig, vergossenem Blute bedarf, sondern um eine weltliche Be- 
strafung des Taters, so ware nicht einzusehen, warum nicht ebenso 


chischen Asylrechts wird schwerlich dadurch hervorgerufen, sondern nur 
erhalten worden sein. 

1 Literaturnachweisungen bei Bissell a. a. O. S.67 Note 4. Vel. 
auch Fuld in der Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft Bd. VII 
S.110ff. Nach der Auffassung von Saalschiitz a. a. O. S. 534ff. ent- 
spricht die zufallige Dauer der Freiheitsbeschrankung (bis zum Tode des 
Hohenpriesters) dem Zufall, worauf sich etwa der Tater berufen méchte. 
Als eine Art von Festungshaft bezeichnet Baentsch den Zwangsaufenthalt 
in der Asylstadt (Kommentar zu Num. cap. 35 v. 32). 
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eine Lésung gestattet sein sollte, wie im Fall Ex. cap. 21, vv. 29, 
30, wo den Besitzer des stéBigen Rindes doch jedenfalls der 
Vorwurf der Fahrlassigkeit trifft, wenn er auch nicht unmittel- 
bar, durch eigene Handlung, den Tod eines anderen herbei- 
gefiihrt hat. 

Der Tod des Hohenpriesters gilt als Siihne fiir alle wahrend 
seiner Amtszeit begangenen unvorsatzlichen Tétungen.! 

VII. Fir die Bestrafung der Tétung wird aber nicht Té- 
tungsvorsatz verlangt; es geniigt der Vorsatz der Verletzung; 
der vorsatzlichen Tétung steht die vorsatzliche Kérperverletzung 
mit tédlichem Ausgange gleich. Erst recht nicht wird zwischen 
iiberlegter und uniiberlegter Tétung unterschieden?, oder gar 
auf das Motiv, auf die Gesinnung, Gewicht gelegt.2 Das lehrt 
eine unbefangene Betrachtung der Quellen; Ex. cap. 21 v. 12: 
,, Wer einen anderen schliagt, so daB er stirbt; v. 18: ,, Wenn einer 
den anderen mit einem Stein oder mit der Faust schlagt, so daB 
er zwar nicht stirbt, aber bettlagerig wird“; v. 20: ,, Wenn jemand 
seinen Sklaven oder seine Sklavin mit dem Stocke schlagt, so 
daB er sogleich stirbt“; Num. cap. 35 v. 16: ,,Hat er ihn aber 
mit einem eisernen Gerite getroffen, so daB er starb“; und ganz 
unverstandlich ware die Betonung der Gefahrlichkeit des Werk- 
zeuges in den beiden folgenden Versen (17, 18), wenn doch unter 
allen Umstianden Tétungsvorsatz erforderlich ware; sie erinnert 
an die oben S. 57 I. 1 referierte Auffassung der islamischen Juris- 
prudenz, welche die tétliche Kérperverletzung mittels gefahrlichen 
Werkzeuges der vorsitzlichen Toétung gleichstellt. Allerdings 
werden dann in vv. 20, 24 durchaus gleich behandelt die Falle, daB 
,einer dem anderen aus Ha einen StoB gegeben, oder absichtlich 


1 Freilich: ,,;was in dem Tode des Hohenpriesters ... Siihnendes lag, 
ist nicht leicht zu ermitteln“ sagt Saalschiitz a.a.O. S.535 (der indes den 
hier aufgestellten Unterschied zwischen religidser Siihnung und weltlicher 
Bestrafung nicht macht). — Da es sich nicht um weltliche Strafe handelt, 
so ist auch die, vielfach begegnende, Vorstellung von einer Amnestie wohl 
nicht zutreffend. 

2 Die verschiedenen Meinungen iiber diesen Punkt siehe bei Giinther 
a. a. O. S. 46 Note 14. 

3 So Diestel a, a. O. S. 2528. 
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auf ihn geworfen oder aus Feindschaft ihn mit der Hand geschlagen 
hat, so daB er starb“; sie sind aber ein spaterer Zusatz. Denn v. 19 
unterbricht ohne jeden inneren Grund den Zusammenhang; es 
ist nicht zu verstehen, weshalb hier mitten unter gleichbehan- 
delten Fallen nicht blo die Todesstrafe ausgesprochen, sondern 
auch auf den Blutracher hingewiesen, und daB beides am Schlusse 
noch einmal wiederholt wird.t Das 1la4Bt sich nur so erklaren, 
daB die Verse 20, 21 erst nachtraglich hinzugefiigt worden sind; 
urspringlich werden nur die Falle der gefahrlichen Kérperver- 
letzung (v. 16—19) der vorsatzlichen Tétung gleichbehandelt 
worden sein; spater aber iiberwog eine strengere Auffassung, 
die nur auf den Verletzungsvorsatz Gewicht legte und die Art 
der Ausfiihrung fiir gleichgiltig erachtete. So wird auch im 
Deuteronomium cap. 19 v. 11 der Fall, daB ,,einer aus HaB seinem 
Nachsten auflauert, ihn wtberfallen und derart geschlagen hat, 
daB er starb“, in Gegensatz gestellt zu dem Fehlen jeden Vor- 
satzes (v. 4): ,,Wer einen anderen unversehens und ohne dab 
er ihm von friher her feind war, tétet.““ Ha® und Feindschaft 
werden dabei nur genannt, um den Verletzungsvorsatz als un- 
zweifelhaft gegeben hinzustellen; daB derjenige nicht als vor- 
satzlicher Totschlager bestraft werden sollte, der ohne vorherige 
Feindschaft, aber mit Tétungsvorsatz, einen anderen totschlagt, 
ist schlechthin undenkbar. Von Streit, aber nicht von vorgan- 
giger Feindschaft redet denn auch die Erzahlung, die das kluge 
Weib aus Thekoa dem Kénig David vortragt. Siehe oben 5S, 46. 


VIII. Nur den Schuldigen trifft die Strafe. Richtet sich 
urspriinglich die Blutrache gegen die ganze Sippe des Taters, 
so leiht die obrigkeitliche Gewalt dem Blutracher ihre Hilfe nur 
gegen den Schuldigen. Die beriihmte Stelle des Deuteronomiums, 
die den Grundsatz der rein persénlichen Verantwortlichkeit auf- 


1 Nach Saalschiitz Kap. 74 §§ 3, 4 S. 531 unterscheiden sich die drei 
Falle in vv. 20, 21 dadurch, daB hier HaB, Vorsatz, Feindschaft erwiesen 
werden miisse. Aber alle die Falle in vv. 16—21 stehen im Gegensatz zu 
der Unvorsatzlichkeit, die in vv. 22, 23 vorausgesetzt wird; das ihnen allen 
Wesentliche ist, daB der Tater mit Vorsatz gehandelt hat; daB aber der 
Vorsatz auf Tétung gehe, wird nicht vorausgesetzt. 
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stellt, trifft gewiB auch fiir die Blutrache zu; sie lautet (cap. 24 
v. 16): ,,Es sollen nicht Vater samt den Kindern und Kinder samt 
den Vatern getétet werden; ein jeder soll nur wegen seines eige- 
nen Vergehens getétet werden diirfen.‘ 

Dieser Grundsatz wird aber in voller Allgemeinheit aufge- 
stellt+, und es ist nicht richtig, sowie es allgemein geschieht, ihn 
ausschlieBlich auf die Blutrache zu beziehen; der Ausdruck 
,jJumatu™ (er soll getétet werden) geht auf die dffentliche Todes- 
strafe, ist gleichbedeutend mit der Hinrichtung. Aber daB im 
Fall der Tétung einer Privatperson mit dem Tater zusammen 
auch seine Angehérigen zum Tode verurteilt und dem Blutracher 
ausgeliefert worden waren, dafiir findet sich m. W. nirgendwo 
ein Beispiel;* das brauchte nicht erst ausdriicklich verboten zu 
werden. Es ist jedoch eine ziemlich weit verbreitete Rechts- 
iibung — die sich namentlich auch bei asiatischen Vélkern 
findet? — daB bei bestimmten Verbrechen mit dem Tater 
auch seine nichsten Verwandten biiBen miissen. Und dazu ge- 
héren namentlich auch Staatsverbrechen. Mit dieser Auf- 
fassung steht es im Einklang, wenn von Amasja, dem Ké6nig 
von Juda (798—790), im II. Buch der Kénige, cap. 14 vv. 5, 6, 
berichtet wird: ,,Sobald er die kénigliche Gewalt fest in Handen 
hatte, lieB er seine Diener, die den Kénig, seinen Vater, erschlagen 
hatten, téten. Die Kinder der Totschlager lieB er jedoch nicht 
hinrichten, nach dem Gebote Jahwes, das im Gesetzbuche Moses 
geschrieben steht, und so lautet: Es sollen nicht Vater samt den 
Kindern usw.“ Hier handelt es sich um Kénigsmord: also nicht 
bloB um Blutrache, sondern um Bestrafung von Hochverratern. 
DaB aber nach altisraelitischem Recht mit dem Hochver- 
rater auch seine Kinder hingerichtet wurden, ergibt sich aus 


1 Thn hat besonders der Prophet Ezechiel gepredigt (cap. 18 vv. 4, 20): 
,,Die Seele, die sich verfehlt, die soll sterben. Ein Sohn soll nicht die Schuld 
des Vaters mittragen und ein Vater soll nicht die Schuld des Sohnes mit- 
tragen.‘ 

* Bei der Auslieferung der Nachkommen Sauls an die Gibeoniten 
(II. Sam. cap. 21) handelt es sich weder um Blutrache, noch um gericht- 
liches Verfahren, sondern um einen religiésen und, politischen Akt. 


3 Post, Grundrif8 Bd. II §53 S. 226. 
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der Erzahlung von dem Verfahren gegen Naboth. Um des Wein- 
berges willen, den er als ererbten Familienbesitz nicht gutwillig 
an den Kénig Ahab verauBern will, wird gegen ihn auf Anstiften 
der Kénigin Izebel die falsche Anschuldigung erhoben, er habe 
,,Gott und dem Kénig geflucht“ (I. Kénige, cap. 21 v. 13). Eine 
Verfluchung wird ihm zur Last gelegt, die Anwiinschung von 
Bésem: also nicht eine bloBe Majestatsbeleidigung, sondern eine 
Gefahrdung von Volk und Kénig, ein Hochverrat. Naboth wird 
verurteilt und zu Tode gesteinigt, der Weinberg vom Kénig in 
Besitz genommen (v. 16). Angenommen nun, es waren Kinder 
vorhanden, so hatte bei Naboths Tod der Weinberg an sie als 
seine Erben tibergehen miissen. Wurde nun ohne Riicksicht auf 
sie der Weinberg konfisziert, oder wurden sie mit dem Vater 
zugleich hingerichtet? Da8B das letztere geschah, ergibt sich mit 
aller Deutlichkeit aus II. Kénige cap. 9, dem (einer anderen Quelle 
entstammenden) Berichte von der Tétung Jorams, des Sohnes 
Ahabs. Ihn erschie8t Jehu, der vom Propheten Elisa zum Kénig 
gesalbst ist, mit einem Pfeil und spricht sodann zu seinem Be- 
gleiter (vv. 25, 26): ,,Nimm und wirf ihn auf das Grundstiick des 
lesreeliters Naboth; denn gedenke daran, wie wir beide paar- 
weise hinter seinem Vater Ahab herritten, als Jahwe diesen Aus- 
spruch tiber ihn tat: Wahrlich das Blut Naboths und seiner 
Kinder habe ich gestern gesehen, ist der Spruch Jahwes, und 
ich will dir vergelten auf diesem Grundstiicke. So nimm nun 
und wirf ihn auf das Grundstiick, nach dem Worte Jahwes.‘‘} 
Die Tétung der Kinder war aber keineswegs_ ,,Faustrecht‘?, 
sondern die Ubung eines, wie bemerkt, ziemlich weit verbreite- 
ten Rechtssatzes.® 


1 In diesem Sinne wird die Stelle schon im Talmud verstanden; 
Tract. Synhedrin VI fol. 48b (L. Goldschmidt, Der Babylonische Talmud 
Bd. VII S. 205): ,,Jener hatte aber viele Sédhne!? Er erwiderte ihnen: er 
lieB ihn samt seinen Séhnen hinrichten, denn es heibt: Das Blut Naboths 
und seiner Kinder habe ich gesehen.“ 

2 Wie Kittel annimmt, Geschichte des Volkes Israel II. Bd. § 40 
S. 374; vgl. auch 5S. 355. 

3 In Ubereinstimmung mit der Vorschrift des Deuteronomiums steht 
eine Stelle des Codex Justinians, die lex 22 C. de poenis (9, 47): ,,[mpp. 


79 


78 Festschrift fiir Adolf Wach 


IX. Wenn aber auch die 6ffentliche Gewalt eingreift und 
den Schuldigen dem Blutracher iiberliefert — solange dieser mit 
ihm nach seinem Belieben schalten, ihn, gegen oder ohne Lésung, 
freigeben kann, ist die Strafe noch keine 6ffentliche, sondern 
handelt es sich immer noch um die Vollziehung eines privaten 
Anspruches, zu dessen Verwirklichung die 6ffentliche Gewalt 
dem Blutracher Hilfe leistet; solange hat noch der Satz ,,Leben 
um Leben“ im Sinne des alten Talionsrechtes volle Geltung 
(siehe oben S. 25f.). Aber dieser iiberlieferten Rechtsanschauung 
tritt eine neue, sittlich héhere, gegeniiber, welche den Tod des 
Mérders undebingt fordert. Sie kommt in dem lapidaren Satze 
zum Ausdruck, der im Bundesbuch (Ex. cap. 24 v. 12) steht: 
», Wer einen anderen schlagt, so dafi er stirbt, — mét jimat™, 
er soll unbedingt sterben. ,,M6t jimat“ ist ein verstarkter Jussiv 
und bedeutet wértlich: ,,sterben, sterben soll er‘, er soll unbe- 
dingt sterben. Diese Formel fiir die Todesstrafe kehrt in einer 
ganzen Reihe von Satzen wieder, die teils der Priesterschrift 
angehéren, teils dem Bundesbuch eingefiigt sind!, und kenn- 


Arcadius et Honorius AA. Eutychiano pp. Sancimus ibi esse poenam, ubi 
et noxa est. Propinquos notos familiares procul a calumnia submovemus, 
quos reos sceleris societas non facit: nec enim adfinitas vel amicitia nefarium 
crimen admittunt. Peccata igitur suos teneant auctores nec ulterius pro- 
erediatur metus, quam reperietur delictum. Hoc singulis quibusque iudicibus 
intimetur.“ Auch hier besteht keine Beziehung zur Blutrache; ebenso- 
wenig in der ,,beriichtigten“® (Mommsen, Rémisches Strafrecht 5S. 594) 
Lex quisquis (lex 5 Cod. ad legem Juliam (9, 8) gleichfalls von Arcadius 
und Honorius), sofern sie den Kindern des Majestatsverbrechers aus 
kaiserlicher Gnade das an sich verwirkte Leben schenkt; sie schleBt 
sie dafiir bekanntlich vom elterlichen Nachlafi wie iitberhaupt von jeder 
Erbschaft aus. An die zitierte Codexstelle aus dem Tit. de poenis lehnt 
sich an, wie schon der auffallige Anklang der Ausdrucksweise zeigt, die 
Lex Wisigothorum lib. VI tit. 1 §8: ,,Omnia crimina suos sequantur auc- 
tores, nec pater pro filio nec filius pro patre ... nec propinquus pro pro- 
pinguo ullam calumniam pertimescat...“* (Kohler, Shakespeare S. 161f. 
bezieht die Stelle auf die Blutrache). 

1 Sie findet sich im Exodus noch in cap. 24 vv. 15—17; cap. 22 v. 18; 
in anderer Wendung, dem Sinne nach gleich, heiBt es in cap. 22 v. 17: ,,Eine 
Zauberin sollst du nicht am Leben lassen.“ AuSerhalb des Bundesbuches 
steht die Formel in folgenden unzweifelhaft der Priesterschrift angehérigen 
Stellen: Lev. cap. 20 vv. 2, 9—16; cap. 20 v. 27; cap. 24 vv. 16, 17; vgl. v. 21; 
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zeichnet sie als urspriinglich zusammengehdorig; es sind aber die 
Delikte, gegen die sie sich richtet, in ihrer weitaus gréBten Mehr- 
heit nicht gegen eine Einzelperson, sondern gegen allgemeine 
Interessen gerichtet, wie weiter unten noch dargelegt werden soll. 

Als etwas Neues und Fremdartiges tritt diese Vorschrift den 
mit ,,ki‘ und ,,im“ eingeleiteten Rechtssatzungen hinzu, die den 
altesten Kern des Bundesbuches bilden. ,,Wenn ein Schaden 
geschieht, so sollst du geben Leben um Leben‘; dieser Satz richtet 
sich, wie oben ausgefiihrt (S. 25), an den Tater; er soll geben, 
fiir das, was er dem anderen getan hat, Genugtuung leisten. Aber 
das kategorische neue Gebot richtet sich an die Volksgemein- 
schaft als solche; der Verbrecher soll sterben, und daB es ge- 
schehe, dafiir ist die Volksgemeinschaft verantwortlich. Das 
stimmt innerlich nicht mehr mit der Talionsforderung ,,Leben 
um Leben!“ in ihrem alten Sinne iiberein; das ,,Leben um Leben“ 
ist nur aus Versehen stehen geblieben, es hatte konsequenter- 
weise gestrichen werden miissen.! Und das ist auch in Lev. 
cap. 24 wirklich geschehen; hier ist (v. 17) das ,,m6t jimat“ aus- 
gesprochen tiber den, der einen Menschen erschlagt, und die 
Talionsformel ist auf die Kérperverletzung beschrankt (v. 20, 
,Bruch um Bruch, Auge um Auge, Zahn um Zahn“ usw., vel. 
oben S. 25f.). 

X. Aber die Forderung, die jetzt als unbedingte an die 
Volksgemeinschaft gerichtet ist, galt es mit der iiberlieferten 
Volksanschauung in Einklang zu bringen, die dem Blutracher 
die Pflicht auferlegt, den Mérder zu téten, ihm das Recht gibt, 
das Leben des Mérders zu fordern. Das geschieht so, daB es dem 
Blutracher iiberlassen wird, die Todesstrafe an dem Mérder zu 
vollstrecken; wenn er ihn tétet, so erfillt er zugleich die der Ge- 


die weiteren (auf die Tétung beziiglichen) Stellen werden gleich nachher 
besprochen. 

. 1 Es ist m. E. nicht richtig, wenn Baentsch zu cap. 21 v. 12 zwar 
die Méglichkeit zugibt, daB, da v. 12 mit den wahrscheinlich nicht urspriing- 
lichen vv. 145—17 formell tibereinstimme, mit diesen, wie dem ahnlich ge- 
bauten cap. 22 vv.17—19 einmal ein Ganzes gebildet habe, namlich ein 
kurzes Verzeichnis der Vergehen, auf welche die Todesstrafe stand, dann 
aber fortfahrt, daB v. 12 nun doch an seiner jetzigen Stelle unentbehrlich sei. 
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meinschaft auferlegte Pflicht, vollzieht er das an sie gerichtete 
Gebot. 

Diese Entwickelung la8t sich noch deutlich aus Num. cap. 35 
vy. 16—21 erkennen. Denn es ist undenkbar, da’ urspriinglich 
hier das ,,zm6t jiimat‘‘ mit den Satzen vom Blutracher (in vv. 19, 
21) verbunden gewesen sein sollte. Mit diesem kategorischen 
Gebot ist unvertraglich die Bestimmung, der Blutracher solle 
den Mérder téten, wo er — zufallig — ihn finde; noch weniger 
ist sie vertraglich mit der vorangehenden Darstellung des Asyl- 
rechtes; denn danach soll der Mérder dem Blutracher auf Grund 
gerichtlichen Urteiles ausgeliefert werden. Entweder ist das 
,mot jumat* oder es sind die Satze vom Blutracher spater ein- 
gefiigt worden. Das erstere aber ist das wahrscheinlichere; die 
ganze kasuistische Rechtsunterweisung muB sich urspringlich 
auf das Verhaltnis des Blutrachers zum Tater bezogen haben; 
denn in den Bestimmungen vv. 24, 25 (fiir den Fall unvorsatz- 
licher Tétung) ist der Blutracher nicht zu entbehren. Diese Be- 
stimmungen zeigen sich in ihrem urspriinglichen Sinn, wenn die 
Beziehung auf das Asylrecht ausgeschaltet wird. War die Tétung 
eine unvorsatzliche, so soll nach vy. 24, 25 die Gemeinde zwischen 
den Totschlagern und dem Blutracher ,,nach diesen Rechts- 
satzungen‘’ Entscheidung treffen — médglicherweise also auch 
(nach dem urspriinglichen Sinne) einen Ausgleich durch Siihne- 
geld herbeifiihren —; ,,und die Gemeinde soll den Totschlager 
vor der Hand des Blutrachers retten‘“‘ — das tut ja aber nicht 
mehr die Gemeinde, seitdem die Asylstadte eingerichtet sind, 
sondern ihn schiitzt die Asylstadt; und nun wird die Beziehung 
zu den asylrechtlichen Vorschriften hergestellt durch die Wen- 
dung: ,,Die Gemeinde soll ihn in die Zufluchtsstatte, dahin er 
geflohen war, zuriickbringen.‘‘ Es wird also ein priesterlicher 
Redaktor, die ihm vorliegende altertiimliche Rechtsunterwei- 
sung in die Vorschriften iiber die Asylstadte, die ja gerade auch 
zwischen vorsatzlicher und unvorsatzlicher Tétung unterschie- 
den, eingearbeitet und wird dabei auch die Satze mit der Formel 
fiir die dffentliche Todesstrafe, dem ,,médt jimat“, eingeschaltet 
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Ist aber der Blutracher nicht mehr bloB8 der Ausiiber seines 
Blutrechtes, sondern zugleich Vollstrecker des schlechthin bin- 
denden und unverbriichlichen Tétungsgebotes, so darf nun die 
Vollstreckung nicht mehr seinem freien Belieben anheimgestellt 
werden, er darf den Mérder nicht mehr gegen Lésegeld frei 
geben. Diese Konsequenz ist gezogen in Num. cap. 35 v. 31: 
thr diirft aber kein Lésegeld annehmen fiir das Leben des Mér- 
ders, der des Todes schuldig ist; denn: ,,mé6t jdmat“, er soll un- 
bedingt sterben.t Kein Lésegeld darf angenommen werden, weil 
das Gebot ,,mét jimat unbedingt erfillt werden muB. 

Es ist nicht richtig um deswillen zu sagen, ,,das moslemische 
Blutrecht sei milder als das mosaische“‘, weil es eine Lésung zu- 
lasse® (siehe oben 5. 57ff.); denn damit wird Unvergleichbares 
verglichen, da das Verbot des Siihnegeldes im mosaischen Recht 
nicht vom Standpunkte des Blutrechtes, sondern von einem ganz 
anderen, sittlich héheren, Standpunkte aus gegeben ist. 

XI. Der Rechtszustand, wie er hier als Abschlu8 der mo- 
saischen Entwicklung dargestellt wurde, ist merkwiirdigerweise 
im wesentlichen derselbe, wie er sich auch im Mittelalter findet 
und einen besonders pragnanten Ausdruck erhalt in der Flan- 
drischen Keure von Arkes, Art. 28: ,,De homicidio voluntario 
convictus parentibus vel cognatis occisi tradatur occidendus.‘? 

Besteht hier schwerlich ein innerer Zusammenhang mit dem 
mosaischen Recht, so ist ein soleher wahrscheinlich bei zwei Be- 
stimmungen des frankischen und burgundischen Rechtes, 
welche bei freveler Tétung die Lésung des Taters ausschlieBen; 

1 Diesen Gedanken verdunkeln die Ubersetzungen von Baentsch 


und Kautzsch, wenn sie das ,,ki*‘ hier nicht mit ,,denn‘“*, sondern mit 
,vielmehr*‘ wiedergeben. 

2 So Kremer, Kulturgeschichte des Orients Bd. I S.541, dem sich 
Kohler, Shakespeare 5.143 Note 5, anschlieBt. 

3 Warnkénig, Flandrische Rechtsgeschichte Bd. III S. 182; vel. 
S.164. Es ist nicht richtig, wenn Post, Bausteine fiir eine allgemeine 
Rechtswissenschaft Bd. I (1880) S. 157 diese Bestimmung als Beispiel dafiir 
anfiihrt, daB die Obrigkeit den Missetater den Blutsfreunden des Erschlagenen 
zur Ausiibung der Blutrache oder zu einem diese ersetzenden Ausgleiche 
iibergebe, denn das ,,occidendus‘ ist nicht anders zu verstehen, als dab 
er getétet werden miisse. 

6 * 
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namlich bei der Decretio Childeberti II von 596, cap. 5 (siehe 
oben S. 51) und der Lex Burgundionum, Tit. 2, cap. 1 mit 
der charakteristischen Bibelwendung von der ,,sanguinis effusio*: 
,51 quis hominem ingenuum .. . occidere damnabili causa aut 
temeritate praesumserit, non aliter admissum crimen quam San- 
guinis effusione componat.‘‘! — 

XII. In der Priesterschrift erscheint die unbedingte Forde- 
rung des Todes des Mérders in engstem Zusammenhang mit der 
Vorstellung, die dem sogenannten Heiligkeitsgesetz (Lev. 
cap. 17—26) zugrunde liegt: ,,Heilig sollt ihr sein, denn heilig 
bin ich, Jahwe, euer Gott“ (cap. 19 v. 2; vgl. cap. 20 v. 26); das 
Volk Israel und sein Land sind Jahwes, des heiligen Gottes, Ei- 
gentum, darum soll das Volk heilig und sein Land von Freveltat 
und ihren Spuren rein sein. ,,Verunreinigt euch nicht durch alle 
diese Dinge . . . damit euch das Land nicht ausspeie, wenn ihr 
es verunreinigt’, so hei®t es in Lev. cap. 18 vv. 24, 28. Die Vor- 
stellung, daB Siinde, Verbrechen beflecke, ist ja eine weit ver- 
breitete, sie spielt besonders in der Entwickelung des indischen 
Strafrechtes eine bedeutsame Rolle.? 

Bei der vorsatzlichen Tétung nun aber nimmt diese Vorstel- 
lung die eigentiimliche — mystische — Wendung, daB es das 
unschuldig vergossene Blut sei, welches das Land verun- 
reinigt, und daB es nicht anders weggeschafft werden kénne, als 
durch das Blut dessen, der es vergossen hat. Num. cap. 35 vv. 33, 
34: ,,Und ihr sollt das Land, in welchem ihr wohnt, nicht ent- 
weihen, denn das Blut entweiht das Land und dem Lande wird 
nicht Siithne geschafft fiir das Blut, das in ihm vergossen ward 
auBer durch das Blut dessen, der es vergossen hat. So verun- 


1 Auf diese Stellen nimmt Frauenstaedt a. a. O. S.90 Bezug, um 
darzutun, daB zur Zeit der Aufzeichnung der Volksrechte die Stellung des 
Totschlagers nicht mehr die friithere, und daB bereits damals die Uber- 
zeugung von der Todeswiirdigkeit wenigstens des im Frevelmut begangenen 
Totschlages allgemein sich herausgebildet habe. Aber es handelt sich doch 
um ganz vereinzelte Bestimmungen, die zu dem sonst herrschenden Kom- 
positionssystem in Widerspruch stehen und aller Wahrscheinlichkeit nach 
durch das Mosaische Recht beeinfluBt sind. 

2 Oldenberg, bei Mommsen, Zum Altesten Strafrecht S. 75. 
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reinigt denn das Land nicht, in welchem ihr wohnt, da ich darin 
wohne, denn ich, Jahwe, wohne unter den Israeliten.‘‘ Und in 
gleichem Sinne Deuteronomium cap. 19 v. 13: ,,Du sollst das 
Blut des Unschuldigen aus Israel hinwegtilgen, damit 
es dir wohl ergehe.“*! 

XIII. Anschaulich kommt der Gedanke, daB die Blutschuld 
des einen Volksgenossen auf der ganzen Volksgemeinschaft laste 
und daB diese verpflichtet sei, sie zu lésen, in dem Siihneverfahren 
zum Ausdruck, das im Deuteron. cap. 241 vorgeschrieben wird 
fiir den Fall, daB auf freiem Felde der Leichnam eines von un- 
bekannter Hand Erschlagenen aufgefunden wird.? Hier soll 


1 In diesem Zusammenhange pflegt gewohnlich auch eine Stelle aus 
Genesis cap. 9 angefiihrt zu werden, in der gleichfalls das Blut des Mérders 
gefordert wird. Aber es geschieht hier in einem wesentlich anderen Ge- 
dankengang, im Sinne géttlicher VerheiBung, als Teil des von Gott mit 
Noah abgeschlossenen Bundes; alle lebenden Wesen sind in des Menschen 
Gewalt gegeben; ,,Euer eigenes Blut aber will ich rachen, an jedem Tiere 
will ich es. rachen und an jedem Menschen will ich es richen, als der sein 
Bruder ist. Wer Menschenblut vergieBt, des Blut soll durch Menschen ver- 
gossen werden. Denn nach seinem Bild hat Gott den Menschen gemacht‘ 
(v.5 und 6.) Hier hegt der Nachdruck auf dem allein dem Menschen als 
dem Ebenbild Gottes verheiSenen Schutz, der nur demjenigen versagt wird, 
der selbst Menschenblut vergossen hat. 

2 ,,Wenn in dem Lande, das dir Jahwe, dein Gott, zum Besitztum ver- 
leiht, ein Erschlagener auf dem Felde liegen gefunden wird, ohne daf man 
weiB, wer ihn erschlagen hat, so sollen deine Aeltesten und Richter 
hinausgehen und (die Entfernung) bis zu den Stadten abmessen, die sich 
rings um den Erschlagenen befinden. Ist dann die dem Erschlagenen zu- 
nachst liegende Stadt (ermittelt), so sollen die Aeltesten jener Stadt 
eine junge Kuh nehmen, mit der (noch) nicht gearbeitet worden ist, die 
(noch) nicht an einem Joch gezogen hat; dann sollen die Aeltesten 
jener Stadt die junge Kuh in ein Tal mit nie versiegendem Wasser hinab- 
fiihren, wo nicht geackert und nicht gesaét wird, und sollen dort im Tale 
der jungen Kuh das Genick brechen. Und es sollen die Priester, die Séhne 


Levis, herzutreten — denn sie hat Jahwe, dein Gott, erwahlt, daB sie ihm 
dienen und im Namen Jahwes segnen sollen, und nach ihrem Ausspruche 
wird iiber jeden Streit und jede Verletzung entschieden —, und alle 


Aeltesten jener Stadt, als die, welche dem Erschlagenen am nachsten 
(wohnen), sollen iiber der jungen Kuh, der im Tale das Genick gebrochen 
wurde, ihre Hinde waschen, und sollen anheben und sprechen: Unsere 
Hande haben dieses Blut nicht vergossen, und unsere Augen haben (die 
Untat) nicht gesehen. Vergib, o Jahwe! deinem Volke Israel, das du erlést 
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die Blutschuld durch eine, nach einem Reinigungseide der 
Aeltesten der dem Fundort zunachst gelegenen Stadt, in ein 
Sihnopfer auslaufende Zeremonie! gelést werden, da es durch 
das Blut des unentdeckten Mérders nicht geschehen kann?. Frei- 
lich hat man gerade aus diesem Verfahren den Schlu8 gezogen, 
es set auch danach nicht der Mord ein ,,crimen publicum“ im 
vollen Sinne des Wortes; denn das Gesetz mache zwar die Al- 
testen der dem Fundort nachstlegenden Stadt fiir die Bestrafung 
verantwortlich, ,,aber nach 21, 7 beschranke sich der Inhalt des 
Reinigungseides seitens der Altesten nur darauf: Unsere Hande 
haben dies Blut nicht vergossen und unsere Augen haben es nicht 
gesehen, d.h. sie seien weder Tater noch kénnten sie als Be- 
lastungszeugen fiir einen solchen dienen. Der volle Begriff 
eines ,,crimen publicum“ ware erst gegeben, wenn sie hinzu- 
fiigen wirden: wir haben aus allen Kraften nach dem Mérder 
gesucht und haben ihn nicht gefunden. Gerade diese Aussage 
fehle.“3 

Aber diese Deduktion ist m. E. nicht zutreffend. Denn die 


hast, und lege deinem Volke Israel nicht (die Verantwortung fir) unschuldig 
vergossenes Blut auf! So werden sie von der Blutschuld frei werden, und du 
sollst das unschuldig vergossene Blut aus deiner Mitte hinweg- 
tilgen, damit es dir wohl gehe, wenn du tust, was vor Jahwe recht ist.“ 

1 Das ist allerdings bestritten; Steuernagel! zu v. 9 ist der Meinung, 
um ein Siithnopfer im Sinne von Lev. 4f. kénne es sich nicht handeln, weil 
ein solches von den Priestern dargebracht werden miBte, nicht von den 
Altesten, vermutet aber doch einen uralten Brauch, der aus einer Zeit stamme, 
in der noch die Altesten als Vertreter der Gemeinde das Opfer vollzogen. 
Aber eben dieser uralte Brauch sollte hier nicht abgeschafft werden, man 
begniigte sich mit der Assistenz der Priester und wollte dadurch der Zere- 
monie ihren Opfercharakter wahren. Davon daB, wie Steuernagel an- 
nimmt, die Leviten erst hinzutreten, nachdem der Kuh das Genick ge- 
brochen sei, ist in der Stelle nichts gesagt, sondern ,,sie treten hinzu“, sie 
assistieren. 

2 Ahnliche Ziige weist das Verfahren auf, das im ersten Capitulare 
zur Lex Salica §9 (Behrend, Lex Salica S. 91) angeordnet ist. Darauf 
hat schon Dareste, Etudes Bd. I S.23f. hingewiesen. Es ware nicht 
unméglich, daB die Vorschrift wenigstens in einem Punkte, namlich was 
die Eidesleistung der Vornehmsten, der ,,proceres, angeht, durch das 
Mosaische Recht beeinfluBt wire. 

® Diestel a. a. O. 5.264, 265, 
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Eréffnung eines Strafverfahrens! und die Verurteilung des 
Schuldigen war nur auf Grund ausreichenden Zeugnisses statt- 
haft, und die Bitte, ,,Vergib deinem Volke‘‘, ,,Lege deinem 
Volke nicht unschuldig vergossenes Blut auf‘ setzt selbstverstind- 
lich voraus, daB alles Mégliche zur Bestrafung des Mérders ge- 
schehen sei. 

XIV. Nur unschuldig vergossenes Blut befleckt das Land 
und fordert das Blut des Taters. Das hangt innerlich mit der 
Vorstellung der Blutschuld zusammen. Ist unschuldiges Blut 
vergossen, so erwachst dem Tater daraus Blutschuld. Erwiachst 
dem Tater keine Blutschuld, so ist das Blut nicht unschuldig 
vergossen. So hat keine Blutschuld der Blutracher, der auBer- 
halb der Asylstadt den (wenn auch unvorsitzlichen) Totschlager 
totet (Num. cap. 35 v. 27); keine Blutschuld entsteht aus der 
Tétung des nachtlichen Diebes. Ex. cap. 22 vv. 1, 2: ,,;Wenn 
der Dieb beim Einbruch betroffen und totgeschlagen wird, so 
erwachst keine Blutschuld. Wenn aber die Sonne schon dabei 
aufgegangen war, so erwachst Blutschuld.“ 

Der Satz, daB der bei Nachtzeit auf frischer Tat betroffene 
Dieb straflos getétet werden diirfe, ist weit verbreitet. Er findet 
sich beispielsweise auch im Rémischen Zwilftafelgesetz?, und 
mit besonderem Nachdruck betont hier die Mosaicarum et Ro- 
manarum legum collatio Tit. 7 die Prioritaét des mosaischen Ge- 
setzes. Eigentiimlich aber ist dem mosaischen Recht die Fassung 
der doch so einfachen Bestimmung; zuerst der allgemeine Satz: 
der beim Einbruch betroffene Dieb darf ohne Blutschuld getétet 
werden; dann die Einschrankung: wenn die Sonne schon auf- 
gegangen war, entsteht Blutschuld. Wie ist diese merkwiirdig 
komplizierte Formulierung zu erkliren? Wie ich glaube, nur so, 
daB der erste Satz Alteres Recht enthalt, welches durch eine 
spatere Entwickelung eingeschrankt worden ist. Denn weit ver- 
breitet ist auch die schroffere Anschauung, daB jeder Dieb, 
nicht blo& der nachtliche, straflos getétet werden diirfe, der auf 


1 Vgl. dazu unten § 7. 
2 Die Nachweisungen bei Mommsen, Rémisches Strafrecht S. 620 


Note 6, 7. 
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frischer Tat betroffen wird.! So wird urspriinglich auch im alt- 
israelitischen Rechte die Tétung jedes auf handhafter Tat be- 
troffenen Diebes uneingeschrankt erlaubt gewesen sein; man 
halt sie dem gerechten Affekte des in seinem Eigentum und sei- 
nem Hausfrieden Verletzten zugute.? Aber eine milder denkende 
Zeit beschrankt das Tétungsrecht auf den nachtlichen Diebstahl, 
bei dem auch der Gesichtspunkt der Notwehr mitsprechen mag, 
der Notwehr gegeniiber einem zu befiirchtenden weitergehenden 
Aneriff, auch einem solchen auf Leib und Leben. 


§ 7. 


Die Talion beim falschen Zeugnis. 


I. Noch bleibt ein Delikt zu erértern tibrig, auf welches die 
Talionsformel angewandt wird: das wissentlich falsche gericht- 
liche Zeugnis, Deuteron. cap. 19, vv. 146—20: ,,Wenn gegen irgend 
jemand ein gewalttatiger Zeuge auftritt, um ihn einer Ubertretung 
(sara) anzuklagen, so sollen sich die beiden Manner, die den Streit 
haben, vor Jahwe stellen, vor die Priester und vor die Richter, die 
zu dieser Zeit da sein werden; und die Richter sollen sorgfaltig 
untersuchen: und stellt es sich heraus, daB der Zeuge ein liigen- 
hafter Zeuge war, daB er Liigen gegen seinen Volksgenossen aus- 
gesagt hat, so sollt ihr tiber ihn (als Strafe) verhangen, was er 
iiber seinen Volksgenossen zu bringen gedachte; so sollst du das 
Bése aus deiner Mitte hinwegtilgen. Und die iibrigen werden es 


1 Belege bei Post, GrundriB Bd. II S. 427 §128 VI. Im mittel- 
alterlichen deutschen Recht speziell finden sich beide Auffassungen 
vertreten. Das uneingeschrankte Tétungsrecht findet sich z. B. bei den 
Angelsachsen, wogegen nur die Tétung des nachtlichen Diebes erlaubt ist 
nach westgotischem, burgundischem, bayerischem, sadchsischem Volksrecht; 
siehe Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte Bd. II § 116 S. 483 Note 14, 12. 

2 Allgemeine Giiltigkeit kommt der m.E. treffenden Bemerkung 
A. Heuslers zu, a.a.O. 5. 237: ,,Begriindet man das Besondere an der 
handhaften Tat damit, da8 nur bei ihr die Friedlosigkeit ohne Urteil rein 
erhalten sei, so setzt man eine juristische Abstraktion an Stelle einer 
seelischen Wirklichkeit. Die seelische Erklarung ist die, daB man dem 
Augenzeugen eines Frevels nicht .zumutet, kaltes Blut zu bewahren...“ 
5S. auch Rithe, bei Mommsen, Zum Altesten Strafrecht S. 63. 
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vernehmen und sich fiirchten und nicht wieder solcherlei Béses 
in deiner Mitte tun. Dein Auge soll kein Erbarmen kennen: 
Leben um Leben, Auge um Auge, Zahn um Zahn, Hand um Hand, 
FuB um FuB!* 

II. Hier ist die Talionsformel spaterer Zusatz; das beweist 
schon ihre Stellung am Schlusse; ihre sinngemaBe Stellung wire 
hinter der ersten Halfte des v. 19: ,,So sollt ihr tiber ihn verhin- 
gen, was er tiber seinen Volksgenossen zu bringen gedachte.“ Sie 
wiirde zweifellos gar nicht passen, wenn, wie es héchst wahr- 
scheinlich ist, die falsche Anschuldigung wegen ,,sara“ sich nur 
auf die ,,sara“‘ im eigentlichen Sinne, im Sinne des Abfalles von 
Jahwe (cap. 13 v. 6), bezége, denn darauf steht einzig und allein 
die Todesstrafe.t Jedenfalls aber kann sie nicht in dem _ ur- 
spriinglichen Sinne gemeint sein, wie im Bundesbuch, cap. 21 
vv. 23, 24; denn eine wirklich eingetretene Verletzung, die ver- 
golten werden sollte, wird hier nach dem Wortlaut der Stelle 
nicht vorausgesetzt: ,,[hr sollt iiber ihn verhangen, was er ge- 
dachte, tiber seinen Volksgenossen zu bringen.“’ Die Formel 
wird nur schlagwortartig gebraucht, um einen, wahrscheinlich 
neuen Rechtssatz an altiiberliefertes Recht anzukniipfen und 
zu illustrieren.? 

III. Das Gesetz richtet sich nur gegen falsche Belastungs- 
zeugen, gegen falsche Entlastungszeugen wird tiberhaupt keine 
'Strafdrohung ausgesprochen; es richtet sich gegen sie nicht 
wesentlich wegen des Zeugnisses als solchen, sondern wegen 
der darin enthaltenen Anschuldigung. Die Belastungszeugen 
des mosaischen Rechts sind nicht blo Beweiszeugen, son- 
dern zugleich Riigezeugen;* sie beweisen nicht bloB eine er- 
hobene Beschuldigung, sondern erheben sie selber: das Zeugnis 


1 Siehe Steuernagel zu dieser Stelle. 

2 Siehe auch unten 5S. 89, 94. 

3 Zwar nicht im Ausdruck stimmt mit dieser Auffassung iberein, 
aber es kommt ihr doch sachlich nahe die Bemerkung Wellhausens, Ge- 
schichte Israels (5. Aufl.) S.92: ,,Die Parteien heiBen der Zeuge und der 
Redestehende. Zeuge bedeutet in der Regel den Klager. Ohne Klage gab 
es kein Recht. Doch war die Anklage manchmal nichts weiter als ein 
zur Anzeige bringen.“ 
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erdffnet als Beschuldigung das Strafverfahren. Darauf deutet 
schon die Ausdrucksweise des v. 16 unserer Stelle: Wenn gegen 
jemanden ein gewalttatiger Zeuge auftritt, um ihn wegen einer 
Ubertretung anzuklagen; und ,,die beiden Manner, die den 
Streit miteinander haben“, sind, nach der nachstliegenden Deu- 
tung, der Zeuge und der Angeklagte. In Deuteronomium cap. 13 
v. 7ff. wird gemahnt: ,,Und ware es der nachste Verwandte oder 
Freund, der dich zum Abfall von Jahwe verfiihren will, du sollst 
seine Schuld nicht verheimlichen“, d.h. zur Anzeige bringen; 
und zwar als Zeuge, wie aus der weiteren Mahnung hervor- 
geht: ,,Deine Hand soll sich zuerst gegen ihn erheben.“ Die 
Zeugen sind es, die bei der Steinigung zuerst ,,die Hand erheben“ 
sollen (daselbst v. 10; vgl. auch Deuteronomium cap. 17 v. 7). 
Sie sind zur Strafvollstreckung darum in erster Linie berufen, 
weil sie die Anschuldiger sind. 

Diese Auffassung wird bestatigt durch die beiden Schilde- 
rungen des Strafverfahrens im I. Buch der Kénige cap. 24 (gegen 
Naboth) und in der apokryphischen Erzihlung zu Daniel (gegen 
Susanna). Nach I. Kénige, cap. 24 v. 13 wird das Verfahren 
durch die beiden ,,nichtswiirdigen Buben“ veranlaBt, die wider 
Naboth zeugen angesichts des Volkes und sprechen: Naboth 
hat Gott und dem Kénig geflucht. Und ebenso wird das Ver- 
fahren gegen Susanna damit eréffnet, daB die beiden Altesten 
ihr die Hand aufs Haupt legen und gegen sie zeugen (v. 34ff.). 

Eine merkwiirdige Analogie bietet das Gesetz Hammurabis 
§ 3: ,,Wenn jemand bei einem Prozesse zu belastendem Zeugnis 
auftritt, und das, was er gesagt hat, nicht beweist, wenn es 
ein ProzeB ums Leben ist, dann soll jener getétet werden.“ Der 
Zeuge ist auch hier als Anschuldigungszeuge gedacht.? 

Und wenn die kirchliche Einrichtung der Sendgerichte, 


1 Stoo8, Das babylonische Strafrecht Hammurabis, in der Schwei- 
zerischen Zeitschrift fiir Strafrecht, Jahrg. 16 5. 1ff., bemerkt richtig 5. 17: 
Aufgabe des Zeugen sei nicht, das, was er gesagt habe, zu beweisen, und 
fiigt in der Note hinzu: er halte es nicht fiir unméglich, daB die Aussage 
des Klagers, der in einer Strafsache oder in einer Zivilsache vor Gericht 
auftritt, als Zeugnis bezeichnet werde. Die Gegenbemerkungen D. H. 
Millers a. a. O. S. 75f. scheinen mir nicht iiberzeugend. 
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mit den Sendzeugen, den ,,testes synodales“, gewiB an deutsches 
Recht ankniipft’, den einen ihrer Grundgedanken, daB die Aus- 
sage der Sendzeugen als Anklage wirkt, hat sie mit dem mosai- 
schen Rechte gemeinsam — und hat ihn wahrscheinlich aus 
diesem entnommen. 

Es ist ja auch in anderen Rechten viel weniger haufig die 
Anwendung der Talion auf falsches Zeugnis als solches, wie auf 
falsche Anschuldigung, falsche Anklage; so begegnet sie nament- 
lich im rémischen und im deutschen Recht.? 

IV. Die Talionsvorschrift gegen den falschen Zeugen bezog 
sich urspriinglich — wie bemerkt — aller Wahrscheinlichkeit 
nach nur auf die Anschuldigung wegen ,,sara“ im engeren Sinne; 
sie war eine VorsichtsmaBregel gegeniiber der vom Deuterono- 
mium auf den Abfall gesetzten Todesstrafe; und gewiB war die 
Talion hier als éffentliche Strafe gemeint. Man verallgemeinerte 
nun den der Vorschrift zugrunde liegenden Gedanken, stie8 aber 
bei seiner Durchfiihrung auf vielerlei Zweifel und Schwierigkeiten; 
das ware nicht der Fall gewesen, wenn nicht der Grundsatz neu 
aufgestellt, sondern aus alter Ubung abstrahiert worden ware. 
Eine tiefgehende Kontroverse kniipft sich aber auch an den 
Grundsatz selber: die Sadduzaer wollten die Talion nur gelten 
lassen, wenn die Strafe bereits vollstreckt worden sei — wie es 
dem alten Talionsgedanken entsprach —, wahrend im Gegen- 
teil die Pharisdéer gerade in diesem Falle die Talion sogar fiir un- 
zulassig erklarten; das schlo{ man aus den Worten: ,,was er 
iiber seinen Volksgenossen zu bringen gedachte;‘‘ — eine starre, 
sachlich unhaltbare Buchstabeninterpretation, die man spater 
freilich mit der Befiirchtung begriinden wollte, es méchte durch 
die Talion nach geschehener Vollstreckung die Autoritaét des Ge- 
richtes geschddigt werden. Das alles deutet darauf hin, daB es 


1 Siehe Dove in der Zeitschrift fiir Kirchenrecht Bd. IV, insbesondere 
S. 28ff. und Bd. V, insbesondere 5. 17 ff. 

2 Mommsen, Romisches Strafrecht S.496; Brunner, Deutsche 
Rechtsgeschichte Bd. II S. 677. — Gegen falsche Zeugen findet die Talion 
statt nach Islamischem Recht; Sachau a. a. O. S. 752, s. auch Kohler, 
Gerichtssaal Bd. XLI S. 24 ff. — Vgl. im itibrigen Post, Grundn® Bd. IT 
§ 147 S. 403. 
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sich um einen neuen deuteronomistischen Rechtssatz handelt; 
die spitere Jurisprudenz war jedenfalls bemiiht, seine Anwend- 
barkeit durch allerlei spitzfindig erdachte Voraussetzungen ein- 
zuschranken}, 


§ 38. 
Die Idee der 6ffentlichen Strafe. 


I. Durch die Formel ,,Mét jimat‘ wird die vorsatzliche 
Tétung zum 6ffentlichen Delikte gestempelt, tritt in die 
Reihe derjenigen Delikte ein, die als 6ffentliche durch diese 
oder eine Ahnlich lautende Formel (das bloBe ,,jtimat‘‘? oder 
,u mét)3 oder durch die Androhung der Steinigung? charak- 
terisiert sind. Unter diesen Delikten ist nur noch eines, das, wie 
die Tétung, gegen eine Einzelperson gerichtet ist, namlich der 
Menschenraub (Ex. cap. 21 v. 16, Deuteronomium cap. 24 v.7).° 
Ihrer groBen Mehrzahl nach legen sie auf religidsem Gebiete, sind 
VerstéBe gegen religidse Forderungen.6 Und zwar gruppieren 
sie sich, als um ihren Mittelpunkt, um das Gebot der aus- 
schlieBlichen Jahweverehrung, der Verehrung Jahwes als 
des alleinigen Gottes Israels. Es wird mit dem Tode bedroht 
der Abfall von Jahwe, die Verehrung fremder Gétter (Deute- 
ronomium cap. 13 vv. 13ff.; cap. 17 v. 5, Ex. cap. 22 v. 19), ins- 
besondere der Molochdienst (Lev. cap. 20 v. 2), die Verleitung 


1 Zum vorstehenden s. Saalschiitz a. a. O. Kap. 78, besonders N. 708; 
Duschak a, a. O. S. 42. 

2 Deuteronomium cap. 13 v.6; Ley. cap. 24 v. 21. Singular ist die 
Lésbarkeit der Todesstrafe (,,j4mat‘') in Ex. cap. 21 v. 29f.; vgl. o. S. 49. 
3 Deuteronomium cap. 18 v. 20; cap. 17 v. 12; cap. cap. 24 v. 7. 

4 Lev. cap.24 vv.10ff.; cap. 20 vv. 2, 27; Num. cap. 15 v. 35f.; Deutero- 
nomium cap. 43 vv. 10f.; cap.17 v.5; cap. 21 v.24; cap. 22 vv. 24, 24 

5 Enger die Vorschrift Hammurabis §14: ,,Wenn jemand den 
unerwachsenen Sohn eines anderen stiehlt, so wird er getétet.“ 

6 Eine ganze Reihe von Delikten religidsen Charakters wird in der 
Priesterschrift nicht mit weltlicher Strafe bedroht, sondern géttlicher Be- 
strafung anheimgestellt, mit den Formeln: ,,sie sollen ihre Siinde tragen™, 
er soll (sie sollen) ausgerottet werden aus seinen (ihren) Volksgenossen™. 


Vgl. Diestel a. a. O. S. 294ff. 296ff. 
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zum Abfall, ja das bloBe Unternehmen der Verleitung (Deute- 
ronomium cap. 13 vv. 10, 11), die Gotteslasterung (Lev. cap. 24 
vv. 10ff.); aber auch alles Tun, was zu der Jahweverehrung 
in Widerspruch steht: falsches Prophetentum (Deuteronomium 
cap. 13 v. 6, cap. 18 v. 20), die Sabbatschandung (Num. cap. 15 
v. 35), Zauberei (Ex. cap. 22 v. 17), Totenbeschwérung und Wahr- 
sagung (Lev. cap. 20 v. 27), — ,,das Fehlen der geheimen Kiinste 
macht . . . den eigentiimlichen, unheidnischen Charakter Israels 
aus; und ,,mit der Zauberei steht die Wahrsagung in einer 
Linie, auch sie widerstrebt dem Wesen Jahwes‘‘.? 

Man wird der Bedeutung, welche diesen Delikten in der 
israelitischen Strafrechtsanschauung zukommt, nicht  gerecht, 
wenn man sie als Religionsdelikte (in unserem modernen Sinne) 
bezeichnet; denn die Jahweverehrung ist es, die die Stamme 
Israels zu einem Volke vereinigt, ,,Israels Idee ist gleichbedeutend 
mit Jahwe, Israels Leben ist Jahwes Leben, Israels Kriege sind 
Jahwes Kriege, die Religion ist Patriotismus‘‘.? Alles Heil des 
Volkes kommt von Jahwe, und der Abfall von ihm _ bringt 
sicheres Unheil. So bedeutet ein VerstoB gegen die Jahwever- 
ehrung eine Bedrohung des Fundaments, auf welchem die Exi- 
stenz und das Wohl des Volkes beruht, ist ein durch Religions- 
frevel begangener Hochverrat, kiirzer ausgedriickt, religidéser 
Hochverrat. 

Eine andere Gruppe bilden die Delikte, die sich gegen we- 
sentliche Bedingungen des Familienlebens richten, das als 
die Grundlage des Volkslebens und des Staatsorganismus ge- 
dacht wird: der Ehebruch (Lev. cap. 20 v. 10), Impietat und Un- 
gehorsam gegen die Eltern (Ex. cap. 21 vv. 15, 17, Deuterono- 
mium cap. 21 v. 24, vgl. Lev. cap. 20 v. 9); aber auch Unzucht 
der Haustochter vor der Ehe (Deuteronomium cap. 22 v. 21), 
Unzucht mit einer Verlobten und besonders Vergewaltigung 
einer Verlobten (Deuteronomium cap. 22 v. 23ff.); ferner ge- 
schlechtliche Verirrungen, widernatiirliche Unzucht aller Art (Ex. 


1 Wellhausen, Geschichte Israels 5. 109 vgl. 108. 
2 Wellhausen S. 110. 
8 Wellhausen S. 26, S. 40, S. 55. 
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cap. 22 v. 18, Lev. cap. 20 vv. 15, 16 — Lev. cap. 20 v. 13); hier- 
bei spielen allerdings auch wieder religidse Momente mit, da 
allerlei Unzucht mit der heidnischen Religion der Kanaaniter 
zusammenhanet, insbesondere mit dem wollistigen Naturkult 
der Astarte.! 

Als éffentliches Delikt, als Verletzung der Heiligkeit der 
Ehe, nicht als Verletzung des Ehemannes wird der Ehebruch 
aufgefaBt. Scharf wird von ihm unterschieden der Verkehr mit 
der unfreien Konkubine eines anderen (Lev. cap. 19 v. 20): es 
soll ,,eine Strafe verhingt werden, doch sollen sie nicht mit dem 
Tode bestraft werden . . .“‘ Wesentlich anders das Gesetz Ham- 
murabis; ihm erscheint der Ehebruch als Verletzung nur des 
Ehemannes; der Ehemann kann verzeihen, und dann bleiben 
beide Schuldige straflos; § 129: ,,;Wenn jemandes Ehefrau mit 
einem zweiten ruhend ertappt wird, soll man sie (beide) binden 
und ins Wasser werfen. Wenn der Eheherr der Frau verzeiht, 
so soll auch der Kénig seinen Sklaven begnadigen.*‘ 

Mit dem Tode bedroht ist die MiBachtung der staatlichen 
Autoritat, die Nichtbefoloung eines Urteiles, welches von dem 
héchsten Gerichtshofe gesprochen ist (Deuteronomium cap. 17 
v. 12); — wahrscheinlich eine deuteronomistische Neuerung, die 
mittelbar mit der Konzentration des Kultus zusammenhiangt! 
Denn mit den alten Kultusstatten verschwanden auch die dazu 
gehérigen Priesterschaften, die an der Rechtsprechung beteiligt 
waren; und die ungewohnte, so viele Interessen berithrende For- 
derung nun, in allen zweifelhafteren, schwierigeren Sachen nur 
noch bei einer einzigen Stelle Recht zu nehmen, ihre Urteile als 
die einzig bindenden anzuerkennen, mufte notwendig starken 
Widerstanden begegnen und sollte darum mit riicksichtsloser 
Strenge durchgefiihrt werden. 


Il. Bei allen diesen Delikten ist der Gedanke an Talion, 
Ausgleich im Verlust, Verletzung des Taters um der von ihm 
begangenen Verletzung willen, ihrer Natur nach ausgeschlossen, ~ 
und wenn ihnen die vorsiatzliche Tétung gleich behandelt wird, 


1 Diestel a. a. O. S. 272; Baentsch zu Ex. cap. 22 v. 418. 
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so ist auch bei ihr der Talionsgedanke ausgeschaltet; der Zweck 
der durch das ,,mét jimat“ gebotenen Hinrichtung ist nicht, 
den Erschlagenen zu rachen, sondern ein wesentlich anderer; 
darauf ist spater noch zuriickzukommen. 

Aber auch der Gedanke der Vergeltung in einem héheren 
Sinne, der Vergeltung fiir das begangene Unrecht, hat auf die 
Entwicklung des israelitischen Strafrechts keine irgend tiefer- 
gehende Einwirkung geiibt. GewiB nimmt in dem Ideenkreise 
der Propheten und der unter ihrem EinfluB stehenden Psalmen, 
Spruchdichtungen und Erzahlungen der Glaube an die giéttliche 
Vergeltung eine bedeutsame Stellung ein!, und in das religiédse 
BewuBtsein des Volkes war er so tief eingedrungen, daB ihre 
Leugnung ,,als ein Abfall vom Judentum galt‘.2 Aber mit 
menschlicher Strafe und menschlichem Gericht hat dieser 
Glaube nichts zu tun; schon um deswillen nicht, weil die gitt- 
liche Bestrafung nur als eine der beiden Seiten der Vergeltung 
gedacht wird: der Bestrafung des Bésen entspricht die Belohnung 
des Guten, in der Idee der géttlichen Vergeltung gehért beides 
wesentlich und untrennbar zusammen. Die menschliche Ge- 
rechtigkeit aber, wie sie durch das Gericht geiibt wird, bestraft 
nur, aber belohnt nicht; das Belohnen ist nicht Sache des Ge- 
richtes. Die géttliche Vergeltung sieht auch nicht auf die einzelne 
Tat, sondern auf den ganzen Wandel und die ganze Gesinnung.? 


1 E. Goitein, Das Vergeltungsprinzip im biblischen und talmudischen 
Strafrecht (1891) S. 12 ff. 

ees aitein 9. 10; 

8’ Z.B. Jeremia cap.17 v.10: ,,I[ch, Jahwe, bin es, der das Herz 
erforscht und die Nieren priift, und zwar um einem jeden nach seinem 
Wandel, nach der Frucht seiner Taten zu vergelten.‘‘ Jeremia cap. 32 v. 19: 
,,Dessen Augen iiber allen Wegen der Menschenkinder offen stehen, dab 
du einem jeden nach seinem Wandel und gemaf den Friichten seiner Taten 
vergiltst.“ Jesaia cap. 3 vv. 10, 11: ,,Heil den Frommen, denn ihm wird 
es wohl gehen, denn die Friichte seiner Taten wird er genieBen. Wehe dem 
-Gottlosen, ihm wird es tibel ergehen, denn was seine Hand veriibt hat, 
wird ihm widerfahren.‘“* Psalm 18 vv. 24—27: ,,I[ch war redlich gegen ihn 
und hiitete mich vor meiner Verschuldung. Da vergalt mir Jahwe nach 
meiner Gerechtigkeit, nach der Reinheit meiner Hinde vor seinen Augen. 
Gegen den Liebreichen zeigst du dich liebreich, gegen den Redlichen zeigst 
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Sie setzt auch nicht wie die menschliche Talion voraus, daB ein 
Ubel angerichtet ist: der Glaube an die géttliche Vergeltung 
triumphiert gerade dann am héchsten, wenn das bése Unter- 
nehmen miBgliickt, und den Bésen der Schaden trifft, den er 
dem anderen zuzufiigen gedachte.t Der Glaube an die géttliche 
Vergeltung wird auch nicht wesentlich durch menschliche Strafe, 
sondern durch jedes Unheil bestatigt, das dem Bésen widerfahrt. 
Unter all den biblischen Erzahlungen?, welche die géttliche Ver- 
geltung illustrieren sollen, ist keine einzige, in welcher die Vergel- 
tung durch eine gerichtlich verhangte Strafe geiibt wiirde. Nir- 
gends ist angedeutet, da der Richter, wenn er den Verbrecher 
verurteilt, Werkzeug der géttlichen Vergeltung ware — und erst 
recht nicht, da’ er menschlichem Rachebediirfnis damit ent- 
spreche.? Es wird nur bei der Kérperverletzung — also gerade 
bei einem Privatdelikt — der prophetische Vergeltungsgedanke 
in der Priesterschrift (vgl. oben 5S. 25f.) dazu benutzt, die doch 
uralte, langst vor ihm und unabhangig vor ihm entstandene 
Strafe der Talion zu erklaren. DaBB er den Gesetzesinhalt 
beeinfluBt habe, 148t sich nur an einer Stelle vermuten, namlich 
bei der Talionsvorschrift gegen den falschen Zeugen: es solle iiber 
ihn verhangt werden, was er iiber seinen Volksgenossen zu brin- 
gen gedachte (vgl. Note 1 auf dieser S.) — eben dieser Punkt ist 
iibrigens (wie oben S. 89 bemerkt) in der Jurisprudenz bestritten. 

III. Als Art des Vollzuges der Todesstrafe wird mehrfach 
die Steinigung vorgeschrieben;* sie scheint urspriinglich die 
regulare Art der 6ffentlichen Todesstrafe gewesen zu sein — 
der Mérder wird nach talmudischem Recht mit dem Schwerte 


du dich redlich, gegen den Lauteren zeigst du dich lauter und gegen den 
Verkehrten zeigst du dich verdreht.“ 

1 Psalm 7 vv. 16,17: ,,Eine Grube hat er gegraben und ausgehdhlt, 
aber er fallt in die Vertiefung, die er machte. Das Unheil, das er geplant, 
fallt auf sein Haupt zurick und auf seinen Scheitel stiirzt sein Frevel herab.* 

2 Goitein S. 45. 

3 Goitein S. 27ff. 

4 Lev. cap. 24 vv. 10—16; cap. 20 vv. 2,27; Num. cap. 15 v. 35f,; 
Deuteronomium cap. 13 vv. 10,44; cap.17 v.5; cap. 21 v.24; cap. 22 
vv. 24, 24. 
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hingerichtet;! das erinnert noch, im Unterschied von den De- 
likten, die von allem Anfang an 6ffentliche waren, an die Zeit, 
da der Blutracher die Hinrichtung vollzog. 

Die Art des Vollzuges charakterisiert schon die Steinigung 
als éffentliche Strafe:* die ganze Gemeinde hilft dazu mit, die ganze 
Gemeinde in allen ihren Gliedern tibernimmt dadurch die Verant- 
wortung.® Die Zeugen sollen zuerst die Hand erheben und danach 
das ganze Volk (Deuteronomium cap. 17 v. 7); die Zeugen haben 
die Verurteilung herbeigefiihrt, sie tragen darum die Verant- 
wortung in erster Linie (siehe oben S. 88).4 Im Krieg ein Mittel 
gemeinsamen Angriffs und gemeinsamer Abwehr, mag die Stei- 
nigung zu einem Mittel der Vernichtung innerer Feinde, aus einem 
Akte der ,,Lynchjustiz‘®, durch den eine aufgeregte Volksmenge 


1 Tract. Synhedrin VII3 fol.52b (L. Goldschmidt, Der Baby- 
lonische Talmud Bd. VII S. 224.) Vgl. Saalschiitz a. a. O. Kap. 58 §2. 

2 Als Todesstrafe ,,zur gesamten Hand“ bezeichnet die Steinigung 
Brunner, Deutsche Rechtsgeschichte Bd. II § 114 S. 469. 

3 Wellhausen, bei Mommsen, Zum Altesten Strafrecht 5. 95: 
,,Eine sehr charakteristische, von der ,talio‘ sich scharf abhebende Form 
der 6ffentlichen Todesstrafe, bei der alle das Blut auf sich nehmen und 
dadurch den Erben des Gesteinigten die Privatrechte unméglich machen‘ 
(s. auch Brunner a. a. O. 5.469). — Aber dieser Gesichtspunkt ist wohl 
nicht der ausschlaggebende, die Zeugen wenigstens wiirden dadurch nicht 
geschiitzt gewesen sein. 

4 Saalschiitz a. a. O. bezeichnet 5.608 als Zweck der Vorschrift 
den, die Zeugen wiirden dann noch ein ibereiltes oder liigenhaftes Zeugnis 
zuricknehmen. 

5 Duschak a. a. O. 5.6. Man kann wohl nicht sagen, daB sie 
urspriinglich keine Todesstrafe gewesen sei, um deswillen, weil man nach 
vereinzelten Bestimmungen germanischen Rechtes den Verbrecher, wenn 
er nicht tédlich getroffen war, in den Wald entkommen lie (Wilda a. a. O. 
S. 505; Brunner a. a. O. Bd. II 5S. 468 Note 2). So R. Hirzel, Die Strafe 
der Steinigung (1909), Separatabdruck aus den Abhandlungen der phuilo- 
logisch-historischen Klasse der Kéniglich Sachsischen Gesellschaft der 
Wissenschaften Bd. 27 S.47. Es ist auch schwerlich richtig, daB sie nach 
Ursprung und Wesen sei ,,der starkste Ausdruck der Unzufriedenheit, durch 
den die Masse jemanden zwingen wolle, ihr entweder zu willfahren oder 
sich zu entfernen’’ (Hirzel S. 19), da8 ihr urspriinglicher und wesentlicher 
Zweck nicht Tétung gewesen sei, sondern AusstoBung aus der Gemeinde 
(Hirzel S. 21), sie bringe zum Ausdruck, da zwischen der Gemeinde und 
dem Gesteinigten jedes Band zerrissen sei (Hirzel 5. 23f.). — Es ist nicht 
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ihrer gemeinsamen Empérung Luft macht, in gemeinsamer Re- 
aktion den ihr VerhaBten vernichtet, mit der Zeit zu einer recht- 
lich geordneten Strafe geworden sein. So wiirde sich denn hier 
besonders augenscheinlich die treffende Bemerkung Nietzsches 
bewahren:! ,,daB die Prozedur selbst etwas Alteres, friiheres sei 
als ihre Benutzung zur Strafe;‘‘ sie wird nicht als Strafe erfunden, 
sondern wird zur Strafe gepragt durch den Zweck, zu dem man 
sie benutzt, durch den Sinn, den man mit ihr verbindet. 

Einen sakralen Charakter hat tibrigens die Todesstrafe nur 
in einem Falle: wenn sie namlich wegen Gétzendienstes ver- 
hangt wird; Ex. cap. 22 v. 19: ,,Wer anderen Géttern opfert 
auBer Jahwe allein, soll dem Blutbanne verfallen!**? 

IV. Die priesterliche Vorstellung, es werde durch das 
Verbrechen, es werde durch das unschuldig vergossene Blut das 
Land befleckt, durch den Tod des Verbrechers werde das Land 
gereinigt, durch das Blut des Mérders das unschuldig vergossene 
Blut getilgt (siehe oben S. 82f.), ist eine rein religiése, ja sie ist 
mystisch gefarbt. Und sie enthalt nichts dariiber, in welchem 
Sinn oder zu welchem Zweck die Strafe tiber den Schuldigen 
verhangt, an ihm vollzogen werde; es soll damit nur die Ver- 
pflichtung der Volksgemeinschaft begriindet werden, den 
Verbrecher zu bestrafen: sie wiirde Gottes Zorn auf sich laden, 
wenn sie ihn unbestraft leBe. 
einzusehen, weshalb fiir diesen Ausdruck gerade die Steinigung nétig ge- 
wesen sein sollte. 

1 Zur Genealogie der Moral, II. Abhandlung, Nr. 13 (in der Taschen- 
ausgabe von Nietzsches Werken Bd. VIII 5. 373). 

2 Wellhausen, bei Mommsen, Zum Altesten Strafrecht S. 98: 
, Der Ausdruck bannen, d.i. devovere, wird auf die Hinrichtung an- 
gewandt. Ex. 22, 19.“° — Die Einwohner einer gétzendienerischen Stadt 
sollen mit dem Schwerte getétet, der Bann soll an ihnen vollstreckt werden, 
wie sonst an einer feindlichen Stadt, Deuteronomium cap. 413 vv. 13ff.; 
vgl. Josua cap. 6 v.17, 18; cap. 7 (der Diebstahl Achans); s. auch cap. 10 
v.1; vgl. Kittel a. a. O. Bd. II S. 55, 56, 264. — Sakralen Charakter 
hat auch die Verbrennung der unziichtigen Priestertochter, die in Lev. 
cap. 21 v.9 vorgeschrieben wird; doch wird hier Verbrennung der Leiche 
nach der Hinrichtung gemeint sein, Wellhausen a. a. O. 5. 98 (Verbrennung 
wird auch ausgesprochen fiir den Fall, daB einer Mutter und Tochter zu- 


gleich nimmt, in Lev. cap. 20 v.14). Vgl. Duschak a. a. O. S. 8ff. 
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Dem Deuteronomium eigentiimlich ist die Formel, die 
mehrfach mit der Androhung der 6ffentlichen Todesstrafe ver- 
kniipft wird: ,,Du sollst das Bése aus deiner Mitte austilgen.‘‘} 
Thr schlieBt sich mehrfach die andere an: ,,Und ganz Israel soll 
es héren und sich fiirchten“‘, in einzelnen Stellen noch mit dem 
weiteren Zusatz, ,,damit ferner keiner mehr so etwas Béses in 
deiner Mitte tue,‘ oder ,,damit keiner mehr so vermessen handle‘‘.2 

Die Vorstellung von der Austilgung des Bésen ist weltlich 
— wenigstens auch weltlich — gerichtet, und ebenso der Ab- 
schreckungsgedanke, der sich mit der Austilgung des Bésen ver- 
bindet. Mit jener priesterlichen Anschauung steht sie doch in- 
sofern im Einklang, 
fallt, und in Jahwes Augen gut ist, was dem Volke frommt?: 
das Bése ist zugleich das Jahwe Mibfallige und dem Volke Schad- 
liche. 

Das Bése ist nicht identisch mit der einzelnen bésen 
Tat. Das zeigt sich unverkennbar in dem Gesetze gegen den 
miBratenen Sohn; hier ist zweifellos als das Bése nicht eine 


als das Bése zugleich das ist, was Jahwe mib- 


1 Deuteronomium cap. 13 v.6; cap.17 v.7; cap.19 v.19; cap. 21 
v. 24; cap. 17 v. 12; cap. 22 vv. 24, 22, 24; cap. 24 v. 7. 

2 Deuteronomium cap. 24 v. 21; cap. 19 v. 20; cap. 13 v. 12; — cap. 17 
v.13. Mir scheinen das keine spateren Zusitze zu sein (wie Baentsch 
annimmt), dagegen spricht der dem Zusammenhang entsprechende Wechsel 
im Ausdruck, wie er bei nachtraglich hinzugefiigten Formeln nicht vor- 
zukommen pflegt: der Zusatz: ,,damit ferner keiner mehr so etwas Béses 
in deiner Mitte tue“, fehlt in dem Gesetze gegen den mifratenen Sohn, weil 
es sich hier nicht um eine einzelne bése Tat handelt; in cap. 17 v. 13 heibt 
es: ,,damit ferner keiner mehr so vermessen handele“, weil hier keine an 
sich bése Tat in Frage steht, sondern Ungehorsam gegen die Obrigkeit. 
Die Formeln werden also vermutlich, so wie sie sind, schon im Urtext der 
Gesetze gestanden haben. Dann aber erhebt sich die Frage, warum sie 
sich gerade hier finden? Die Antwort scheint sich mir aus folgender Uber- 
legung zu ergeben. Die Abschreckungsformel ist solchen Sitzen beigefiigt, 
von denen aus sachlichen Griinden wahrscheinlich ist, daB sie neues Recht 
enthalten; sie sollen mit besonderem Nachdruck eingescharft, mit ziel- 
bewuBter Strenge durchgefiihrt werden. Die Abschreckungsformel 
ist ein Symptom neuen deuteronomischen Rechtes. Damit soll 
selbstverstandlich nicht gesagt sein, da nur die Bestimmungen mit der 
Abschreckungsformel neues Recht seien. 

3 Wellhausen S. 34: ,,Gut ist in Jahwes Augen, was Israel frommt.* 

1* 
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einzelne schlechte Tat, sondern der schlechte Charakter gemeint, 
der sich in dem ganzen schlechten Wandel Aubert; Deuterono- 
mium cap. 24 v. 18—21. ,,Hat jemand einen mifSratenen und 
widerspenstigen Sohn, der auf die Mahnung seines Vaters und 
seiner Mutter nicht héren will, und ihnen auch, nachdem sie ihn 
geziichtigt haben, nicht gehorcht, so sollen ihn seine Eltern er- 
greifen, ihn vor die Altesten seiner Stadt (und zwar zum Tore 
seines Wohnortes hinaus) fiithren, und zu den Altesten seiner Stadt 
sprechen: ,Dieser unser Sohn da ist miBraten und widerspenstig, 
will auf unsere Mahnung nicht héren, ist ein Verschwender und 
Trunkenbold.£ So sollen ihn dann alle Leute aus seiner Stadt 
zu Tode steinigen. Und so sollst du das Bése aus deiner Mitte 
hinwegtilgen; und ganz Israel soll es vernehmen und sich fiirch- 
Nicht soll hier die Ausiibung der elterlichen Gewalt, das 
lus vitae ac necis* gesetzlich geregelt werden;! denn die Stei- 


‘ 


ten.‘ 


nigung wird ausgesprochen, das sichere Kennzeichen 6ffent- 
licher Bestrafung. Es scheint sich vielmehr um eine rigorose 
Neuforderung des Deuteronomiums zu handeln, welche die 
spatere Zeit fast bis zur Unanwendbarkeit eingeschrankt hat.? 
Das Bose ist auch nicht identisch mit der Schuld, es 
ist bei der vorsatzlichen Tétung nicht identisch mit dem ver- 
gossenen Blute; denn was durch das Blut des Mérders weggetilgt 
werden soll, ist nicht die Blutschuld, sondern das Blut des 
unschuldig Getéteten, welches das Land verunreinigt? (s. 0. S. 82 f.). 


1 So Benzinger a. a. O. (Archiaologie) S. 148. 

2 Saalschiitz a. a. O. Kap. 85 Note 754, insbesondere S. 589: ,,Die 
Rabbinen unterwerfen also die Vollziehung dieses Urteils so vielen Be- 
dingungen und gestatten die Anwendung des Gesetzes fiir eine so kurze 
Zeit (— 3 Monate nach Erreichung des 13. Jahres —), daB sie jedenfalls 
nur sehr selten eintreten konnte, eine offenbar absichtliche Beschrankung ~ 
elterlicher Gewalt.“ 

3 Saalschiitz a. a. O. meint (S. 440), das Bése sei die Schuld, die 
an dem ganzen Lande hafte, diese Schuld solle durch Bestrafung des Ver- 
brechers in bezug auf dieses Verbrechen gesiihnt und somit getilgt werden; 
dieser Gedanke ergebe sich deutlich aus Lev. 18, 24ff. in Verbindung mit 
dem bei Deuteronomium 21, 8f. ganz entsprechend vorkommenden Ge- 
brauche des Ausdruckes unschuldiges Blut. Aber damit wird dem unzwei- 
deutigen Text ein ihm vdllig fremder Gedanke untergeschoben: was getilgt 


100 


J.Weismann, Talion und 6ffentliche Strafe im Mosaischen Rechte 99 


Das Bése soll weggetilgt werden; das ist an und fiir sich 
nicht gleichbedeutend mit dem Tater, sondern es ist das Bose, 
das sich in ihm verkérpert, in ihm wirksam wird. Und eben darum 
kann sich mit der Austilzung des Bésen der Gedanke der Ab- 
schreckung anderer verbinden: das Bése soll nicht bloB durch 
die Vernichtung des einzelnen Schuldigen ausgetilgt werden, in 
welchem es sich verkérpert, sondern auch durch die abschreckende 
Wirkung der Strafe; durch sie soll verhiitet werden, daB das Bése 
in anderen zur Wirksamkeit gelange und zu bésen Taten fiihre. 


werden soll, ist das unschuldig vergossene Blut — dabei mag in der Tiefe 
auch noch die uralte Vorstellung mitwirken, daB es anklagend ,,zum 
Himmel schreie“ (Gen. cap. 4 v. 10), — bis es getilgt ist. Saalschiitz 
(vgl. Kap. 55 §§ 3ff.) nennt nebeneinander als Motive und Prinzipien der 
mosaischen Strafe: gerechte Bestrafung des Verbrechers nach dem wirk- 
lichen MaBstabe seiner Schuld, volle Entschidigung des durch das Ver- 
brechen Beeintrachtigten, Siihnung der Schuld als einer Schuld der Ge- 
samtheit, dadurch mittelbar herbeigefiihrte Abschreckung anderer, wie 
zunichst des Verbrechers selbst. — Nowack a. a. O. (Archaologie) S. 333f. 
bemerkt richtig, daB der Gesichtspunkt der Vergeltung, der sich im Bundes- 
buch finde, in der deuteronomischen Gesetzgebung in den Hintergrund 
trete, aber sie trete wieder stark hervor in der Priesterschrift (Lev. 24, 17 
— die Talionsformel). Im eigentlichen Mittelpunkt, und zwar speziell in 
den Heiligkeitsgesetzen stehe aber der Gedanke des Deuteronomiums: 
Zweck der Strafe ist die Austilgung des Bésen, damit das Land nicht ver- 
unreinigt werde*. Damit werden aber wesentlich voneinander verschiedene 
Vorstellungskreise miteinander vermengt. — Viel mehr noch gilt dies von 
der Darstellung Wildeboers a. a. O. (Tijdschrift) 5. 229f. (vgl. auch 
S. 227f.). Er bedient sich dabei des Schemas der absoluten und der relativen 
Strafrechtstheorien. Im Bundesbuch findet er als StrafmaBstab das ius 
talionis — die absolute Theorie (quia peccatum est); das Deuteronomium 
taste die absolute Theorie nicht an, aber stelle daneben auch den relativen 
Gesichtspunkt der Abschreckung auf (ne peccetur). Von der Priesterschrift 
lasse sich nicht ohne weiteres sagen, welcher Theorie sie am nachsten 
komme. Sie habe vornehmlich den Gesichtspunkt im Auge, Israel heilig 
zu machen: die Siinde miisse gestraft werden, weil sie Jahwes Gemeinde 
verunreinige, und dieser Gesichtspunkt komme auch schon im Deutero- 
nomium zur Geltung in dem Gebote, das Bése aus der Mitte dés Volkes 
auszutilgen. Das sei am nachsten der absoluten Theorie verwandt. Er 
kommt zu dem SchluB8: die Geistesverwandten Esras hatten im Prinzip 
der absoluten Theorie gehuldigt, aber seien daneben doch im Herzen mit 
dem Deuteronomisten einig, daB die Strafe dazu dienen solle, durch Ab- 
schreckung die Ubertretung anderer zu verhiiten. 
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Noch fehlt die Erkenntnis, da die bése Tat nicht immer die 
Frucht dauernder béser Anlage sei, daB sie eine voriibergehende 
Verirrung, die Wirkung eines augenblicklichen Affektes, die Folge 
auBergewohnlicher auBerer Umstande sein kénne. Und noch in 
weiter Ferne liegt der Gedanke, daf& man das Bése auch so aus- 
tilgen kénne, daB man es in dem Tater austilgt, daf man ihn 
nicht aus der Gemeinschaft ausscheidet, sondern ihren An- 
forderungen anpaBt. Wie oft hat man es nicht, im Sinne einer 
grundlegenden Reformidee, ausgesprochen: nicht die Tat solle 
bestraft werden, sondern der Tater! Aber in eimem anderen 
Sinne kann man sagen: einer der gréBten Fortschritte, die das 
Strafrecht gemacht habe, sei gerade darin gelegen, daB es 
unterscheiden gelernt habe, zwischen der bésen Tat und dem 
Tater, daf nicht der bése Tater bestraft werde, sondern der 
_ Tater wegen seiner bésen Tat, — eine Unterscheidung, wie sie 
sich, theologisch gewendet, in dem feingespitzten Satze auspragt: 
,,Gott haBt die Siinde, aber nicht den Siinder.* 
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